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Vorwort. 

Wahrend  meiner  Uu^fthrigeii  berafsmtirsigen  BescbSflignog 
mit  dem  öffentlichen  Recht  Weetenropas  fllhlte  ich  mich  oftmals 
angetriehen,  auch  meinereeita  ia  die  eine  oder  andere  der  Ver- 
handlungen einzugreifen ,  die  namentlich  nnter  den  deutschen 
Publizisten  im  Laufe  der  letzten  zwei  Decennien  mit  so  grofser 
Grtlndlichkeit  geführt  worden  sind  und  bereits  viele  reiche,  manche 
überraschende  Resultate  gebracht  haben.  Jedesmal  indessen, 
wenn  ich  dieses  oder  jenes  der  int  erees  an  testen  unter  den  im 
Vordergrunde  stehenden  Problemen  schon  sicher  gefafst  und 
gelöst  zu  haben  Raubte,  zeigte  es  sich  mir  bei  der  letzten 
Prüfung,  dafs  immer  noch  irgendeine  sehr  wesentliche  Voraus-' 
aetznng  da  war,  deren  Unsicherheit  die  Überzeugungskraft 
meiner  Argumentationen  auch  in  meinen  eigenen  Augen  ge- 
tUhrdete.  Bie  eine  Frage  zog  aber  wieder  andere  Fragen  nach 
sich,  und  so  war  in  allen  Fällen  das  Ergebnis  dieses,  dafs  die 
maTsgebenden  Voraussetzungen  der  Entscheidungen  schltefslich 
nicht  mehr  im  Sonderbereich  des  Staats-  oder  Völker-  oder 
Kirchenrechts  u.  s.  w.  zu  suchen  sind,  sondern  als  Gemeingut 
der  ganzen  Rechtswissenschaft  Bestandteile  der  Rechtephilosophie 
und  allgemeinen  Rechtstheorie  bilden.  Diese  Erkenntnis  bat 
mich  die  Veröffentlichung  speciellerer  Versuche  auf  den  ge- 
nannten Gebieten  einstweilen  noch  aufzuschieben  genötigt,  dafUr 
aber  die  Anregung  zu  diesen  , kritischen  Abhandlungen"  über 
philosophische  Vorfragen  und  allgemeine  Grundbegriffe  der  ge- 
samten Jurisprudenz  gegeben. 
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Der  ganzen  Reihe  der  Abhandlongen  habe  ich  eine  „Ein- 
leitung" gewidmet,  worin  meine  AnffaBsung  von  den  im  Bereich 
der  allgemeinen  juristischen  Begriffe  herrschenden  ZustHnden 
ausführlich  dargelegt  ist.  Sie  enthalt  zugleich  die  Motivierung 
meines  Unternehmen b.  Ferner  habe  ich  im  Anschlurs  an  diese 
„Einleitung"  auch  über  Absicht,  Plan  und  Gesamttitel  meiner 
Untersuchungen  Erklärungen  abgegeben  (S.  102 — 106),  die  ich 
hier  nicht  wiederholen  will.  Nur  in  einer  Beziehung  glanbe 
ich  sie  vervollständigen  au  müssen. 

Aus  HuTsem  Gründen  habe  ich  in  mehrere  selbständige 
Monographien  zerlegt  Etwas,  das  doch  gleichzeitig  und  im  Zu- 
sammenhange durchdacht  nnd  entworfen  worden  ist.  Infolge 
dieser  Teilung  des  Stoffes  muCate  an  vielen  Punkten,  oft  ohne 
jede  Tertröstung  auf  zukünftige  Ergänzung  und  Erledigung,  der 
Gang  der  Untersuchung  gar  plötzlich  abgebrochen  werden.  Der 
fragelnstige  Leser  wird  auch  ohne  Hinweis  die  Stellen  entdecken, 
wo  ich  mit  der  Kühle  des  Anatomen  ,  der  ja  auch  nicht  alle 
Gefäfse,  die  er  durchschneiden  mnfste,  sorgftlltig  unterbindet, 
verfahren  bin.  Ich  suche  dafUr  keine  andere  Entschuldigung, 
als  dafs  in  einem  einzigen  Buche  nicht  alles  und  alles  mit  der 
gleichen  Umständlichkeit  festgestellt  werden  kann.  Übrigens 
nehme  ich  in  den  folgenden  Bänden  einige  der  in  den  früheren 
abgebrochenen  Eragereihen  wieder  auf.  Bis  dahin  mfigen  die 
durchschnittenen  Arterien  weiterbluten. 

Soviel  zu  den  sämtlichen  Abhandlungen.  Ein  nicht  viel 
längeres  Geleitwort  habe  ich  der  in  diesem  Bande  enthaltenen 
ersten  mitzugeben. 

Warum  ich  sie  geschrieben,  das  wissenschaftlich  längst  ab- 
gethane  Naturrecht  einer  Kritik  gewilrdigt  habe?  So  wird  man 
anf  den  Titel  hin  fragen  und  vielleicht  vermuten,  ich  hätte 
die  Absicht,  das  helle  Tageslicht  durch  Latemenschein  zu  ver- 
stärken. Denn  herrschen  nicht,  wenigstens  unter  den  deutschen 
Juristen,  die  Prinzipien  der  Historischen  Schule?  Ja  und  Nein. 
Versteht  man  darunter  die  Savig^j-Puchtasche  Rechtsphilosophie, 
so  kann  glücklicherweise  von  einem  Herrschen  derselben  nicht 
die  Rede  sein.  Wenn  sie  aber  gefallen  ist,  wer  definiert  uns, 
was  unter  der  von  ihr  Übriggebliebenen  und  gegenwärtig  angeb- 
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lieh  allgemein  anerkannten  Rechtatheorie ,  die  noch  immer  den 
Namen  der  geschichtlichen  führt,  eigentlich  zu  verstehen  ist? 

Aber  abgesehen  davon,  da(8  ihr  Weeen  durchaua  nicht  fest- 
steht, die  historische  RecbtAtheorie  herrscht  nicht  nur  nicht, 
Bondeni  sie  vermag  anch  in  nnsem  Tagen  sich  sogar  kaum  der 
Gegner  zu  erwehren.  Also  herrschen  unhistorische,  natnrrecht- 
liche  Richtungen  vor?  Ja  und  Nein.  Im  Schultalar  tritt  das 
Natnrrecht  allerdings  nur  noch  aasnahrnsneise  anf,  datltr  um  so 
hanfiger  in  allerlei  Verkleidungen.  Die  Zeiten  des  Naturrecbts 
sind  nicht  vorüber,  sie  sind  immer,  auch  jetzt.  Es  kommt  nur 
darauf  an,  was  man  unter  Naturrecht  versteht.  Weil  man  sich 
der  Tünachnng  hingiebt,  als  sei  mit  dem  anrüchigen  Namen 
anch  die  Sache  um  allen  Einflufs  unter  den  Fachgenossen  ge- 
kommen, eben  deshalb  schreibe  ich  Über  und  gegen  das  Natur- 
recht  in  dem  Bewufstsein,  hiermit  eine  Arbeit  zu  leisten,  die 
firtlher  oder  spfiter  doch  einmal  geleistet  werden  mufste.  Trotz- 
dem wird  sie  von  den  bekannten  „Fertigen"  für  unnütz  gehalten 
werden.  Dawider  kann  ich  nichts  thun.  Was  dem  Einen  eine 
Winkelriedsthat,  ist  dem  Andern  eine  Don-Quixoterie.  Und 
vielleicht  bringt  in  wissenschaftlichen  Streitfragen  der  Ausgang 
des  Kampfes  es  immer  mit  sich,  dafs  selbst  der  lange  Zeit  schier 
nnbesiegbar  scheinende  Geharnischte  nach  seiner  Niederlage 
für  eine  blofse  Wind — mühle  angesehen  wird.  Aber  war  er  es 
darum  auch  vorher? 

Noch  einer  zweiten  Frage,  gestellt  von  dem  Standpunkt, 
dafs  ein  dickes  Buch  ein  grofses  Übel  zu  sein  pflegt,  bin  ich 
gewärtig.  Ob  der  Gegenstand  sich  nicht  auf  viel  weniger  Seiten 
hBtte  abmachen  lassen?  Ich  glaube  nicht.  Eine  Handvoll 
Erisäpfel  unter  die  Leute  werfen,  das  ist  schnell  geschehen. 
Sie  einzeln  wieder  einsammeln  nnd  vernichten,  dazu  gehört 
einige  Ausdauer.  Den  erwähnten  „Fertigen"  freilich  sind  schon 
ein  paar  Bogen  Beweis  zuviel  oder  ein  paar  Dutzend  Bogen 
Gegenbeweis  noch  zuwenig,  jeuachdem.  Bei  der  vorliegenden 
Arbeit  aber  mufste  die  Rucksicht  auf  die  Geduld  der  Leser  hinter 
der  Verpflichtung  znr  Gründlichkeit  zurflckstehen.  Ich  hatte 
entweder  das  ganze  Naturrechts nest  auf  einmal  auszunehmen  — 
oder  ich  durfte  es  gamicht  anrühren.    Der  Formenreichtum  des 
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modernsten  Nftturrecht§  jedoch,  die  Schwierigkeit  allen  Abarten 
desselben  fegentlber  erst  die  geeigneten  Stutzpunkte  der  Kritik 
EU  bescfaafFen,  endlich  die  schwankende  rechtsphilosophische 
Terminologie ,  dies  alles  bedingte  eine  gewisse  Breite  in  Dar- 
stellung nnd  Argumentation,  wiewohl  ich  noch  an  vielen  Stellen 
das  Weiterdenken  dem  verständnisvollen  Leser  überlassen  konnte. 

Einem  solchen  wird  es  ja  einleuchten ,  dafs  man  so  viel- 
verschlungene  und  unwegsame  Pfade,  wie  ich  sie  in  dieser  Ab- 
handlung wandeln  mufste,  nicht  im  leichten  Tanzschritt  abgehen 
kann.  Etwas  schneller,  hoffe  ich,  werden  wir  in  den  folgenden 
vorwSrtskommen.  Aber  Bücher  zum  Verschlingen  werden  auch 
die  nicht  sein.  Nur  in  der  Beziehung  werden  sie  sich  von 
ihrer  VorlKuferin  unterscheiden,  dafs  in  ihnen  die  unmittelbaren 
positiven  Ergebnisse,  die  sich  in  der  vorliegenden  grofsenteils 
noch  verborgen  halten,  greifbarer  hervortreten  werden. 

Lange  genug  habe  ich  die  geplanten  Monographien  aus- 
reifen lassen,  ehedenn  ich  mich  zur  Verßfientlichang  der  ersten 
entschlofs.  Ob  sie  auch  reif  geworden ,  werden  die  Sachver- 
ständigen, und  welchen  Nutzen  sie  unsrer  Wissenschaft  bringen, 
wird  die  Zeit  entscheiden. 

Da  ich  mich  in  der  Sache  Überall  sicher  fUhlte,  habe  ich 
meine  Ansichten  auch  alle  bestimmt  gcaufsert.  Gegen  kunst- 
volle Mifs Verständnisse  kann  ich  mich  natürlich  nicht  schützen. 
Böse  Vorahnungen  plagen  mich  nicht.  Allerdings  wird  sehr 
vielen,  von  mir  hochgeschätzten  Juristen  das  Leitmotiv  dieser 
Arbeit  anfangs  schon  deswegen  nicht  angenehm  klingen,  weil  es 
so  oft  wiederholt  wird.  Ich  lebe  jedoch  der  festen  Zuversicht, 
dafs  sie  dasselbe  trotzdem  mit  der  Zeit  zu  dem  ihrigen  machen 
werden.  Und  hieran,  dafs  das,  was  jetzt  mir  als  unnmstössliche 
Wahrheit  gilt,  einst  allgemein  als  solche  anerkannt  sei,  ist  mir 
schliefslich  allein  gelegen. 

Dorpat  im  Juni  1892. 
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EINLEITUNG. 


orgbohoi.  JnHspr.  i.  Kecht^phUos-  I- 
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1.  Im  Laufe  des  letzten  halben  Jahrhunderts  ist  die  einst 
80  rege  Mitarbeit  der  Philosophie  an  den  Pro- 
blemen des  Rechts  immer  schwächer  geworden.  Gegen- 
wärtig scheint  sie  endlich  ganz  und  gar  eingestellt  zu  sein. 
Freilich  nicht,  wenn  man  blofs  die  Menge  der  von  Philosophen 
herrührenden  Schriften  Über  dei'artige  Fragen  zählt,  denn 
diese  ist  heutzutage  wahrscheinlich  ebenso  grofs  wie  jemals; 
wohl  aber,  wenn  man  deren  Qehalt  an  fördernden,  anregen- 
den, in  irgendeinem  Sinne  neuen  Gedanken  in  Betracht  zieht 

Allerdings  sind  die  Philosophen,  nachdem  die  grofsen 
Systeme  vom  Ende  des  vorigen  und  Anfang  unseres  Jahrhunderts 
in  Trümmer  gegangen,  lange  Zeit  mit  der  kritischen  Sichtung 
aller  etwa  noch  brauchbaren  einzelnen  Werkslilcke  und  dem- 
nächst mit  der  Neubegründung  der  erkennius  theoretischen, 
methodologischen  und  psychologischen  Hauptlehren  vollauf 
beschäftigt  gewesen.  Daneben  aber  haben  sie  sich  allmfihlich 
auch  andern  Objekten  zugewendet  imd  namentlich  der  Ethik 
die  sorgfältigste  Pflege  gewidmet.  Eine  Falle  gedankenreicher 
Systeme  beweist  die  Fruchtbarkeit  der  modernen  Philosophie 
auf  dem  Gebiete  der  Moral  und  ein  ununterbrochener  Ziiflufs 
kritischer  £inzeluntersuchungen  lafst  es  zu  keiner  Stagnation 
in  diesem  Zweige  der  sog.  praktischen  Philosophie  kommen. 
Für  den  andern  Zweig,   die  Fhilo.sophie  des  Rechts   und  des 
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Staates,  jedoch  scheinen  die  Philosophen  keine  Kraft  tibrig 
zu  haben.  Mehr  der  Not  gehorchend  als  dem  eigenen  Triebe 
blickt  einstweilen  wohl  manchmal  ein  Philosoph,  öfter  speciell 
ein  Ethiker  oder  auch  ein  Methodolog  zu  uns  Juristen  und 
unserem  Arbeitsfeld  herüber,  weil  er  dies  nun  einmal  nicht 
vermeiden  kann,  z.  B.  wegen  des  Bedürfnisses,  sein  System 
der  Moralphilosophie  oder  Erkenntnistheorie  auch  nach  dieser 
Seite  abzurunden,  und  recht  Wenige  zeigen  dabei,  dafs  sie 
mehr  als  die  äufaere  Oberfläche  wahrgenommen  und  ein 
tieferes  Verständnis  für  die  Eigenart  des  Rechts  gewonnen 
haben.*  Aber  eine  gründliche  Untersuchung  einer  specielleren 
Frage  aus  den  allgemeinen  Rechtslehren  durch  einen  Pliilo- 
sophen  von  Fach,  eine  auch  den  Juristen  erfreuende  Mono- 
graphie aus  dem  Lager  der  Philosophen  —  von  ganzen  rechts- 
philoaophischen  Systemen,  die  unsem  Dank  verdienten,  gar- 
nicbt  zu  reden  —  ist  ein  unerhörtes  Ereignis.  ** 

Ob  wir  nicht  den  Philosophen  für  diese  ihre  Enthalt- 
samkeit am  Ende  noch  erkenntlich  sein  sollen  ? 

Viele  Juristen,  darunter  nicht  wenige,  deren  Interesse 
für  die  Wissenschaft  aufser  aller  Frage  ist,  zeigen  sich  aller- 
dings sehr  geneigt,  auf  jene  freundnachbarliche  Mitarbeiter- 
Bchaft  gänzlich  und  tUr  immer  zu  verzichten.  Sie  erinnern 
sich  vielleicht  des  Unheils,  das  Naturrechtsdoktrin  und  ab- 
strakte  Rechts-   und   Staatsphilosophie   in  Jurisprudenz   und 

*  Zu  diestn  flind  ans  nenester  Zeit  etwa  zu  rechnen  J.  Baumaiin, 
Uandbneh  <1er  Moral  nebst  Abrifs  der  Kecbtsphilosophie ,  Leipzig  1879. 
Wundt,  Logik  II:  Melhodenlebre,  Stittt^rt  1883;  Ethik,  Stuttgart  1886; 
System  der  Philosoplilc,  Leipzig  1889,  HSffding,  Ethik  (deutsche  Ausg. 
von  i]eudixen\  Leipiig  188S.  PauUon,  System  der  Ethik,  Berlin  1889. 
Uebcr  Schuppe  vgl.  die  folgende  Kot«. 

**  Um  so  freudiger  erkenne  ich  an ,  dsfa  manches  für  den  Juristen 
unmittelbar  Brauchbare  enthalten  ist  in  den  Schritten  des  Philosophen 
Schuppe;  Grundlage  der  Ethik  und  Bechtaphilosopfaie,  Breslau  1831, 
8.  276  ff.;  Der  Btgriff  des  Recht«,  1883  (in  der  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  u.  Sif.  Recht 

X  S.  849  ff);  Die  specifinchc  Differenz  im  Begriff  des  Hechts,  1884  fdaselhst 

XI  8.  160  ff);  Die  Methoden  der  Recht-philosophie,  1884  (in  der  Zeitschr.  f. 
vergl.  Rechts wias.  V,  8.  209  ff.)  j  Der  Begriff  des  subjektiven  Rechts,  Brexlao 
1887;  Das  Gewohnlieitsreclit,  Breslau  1890. 
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Staatawisacnschoft  —  ziitnal  in  Rechts-  und  StaatBleben!  — 
ehemals  ungerichtet  haben.  Seitdem  hat  ja  Philosophie  über- 
haupt keinen  guten  Klang  mehr  in  den  Ohren  der  Juristen, 
und  gewifs  ist,  dafs  man  unter  Rechte-  und  Staatsphilosophie 
lange  Zeit  so  mancherlei  verstanden  hat  und  leider  noch  heute 
versteht,  wogegen  ihr  Mifetrauen,  ihr  Widerwillen  vollkommen 
begründet  ist. 

Die  kühle  Haltung  der  Juristen  g^en  die  Philosophie 
ist  begreiflich.  Wie  aber  soll  man  sich  angesichts  der  ander- 
weitig offenbarten  Leistungsfähigkeit  der  letzteren  ihre  Un- 
fruchtbarkeit im  Bereich  der  Rechts-  und  Staatslehre,  ange- 
sichts ihrer  frischen,  kühnen  Angriffe  auf  die  ethischen  Fragen 
ihre  muthlose  Zurückhaltung  gegenüber  den  juristischen  er- 
klären ?  Woher  bei  einer  Wissenschaft,  der  doch  grundsätzlich 
nihil  humani  ah'tmim,  solche  auffallende  Vernachlässigung  ge- 
rade des  Rechts  und  des  Staates,  dieser  ehemaligen  Lieb- 
lingsobjekte aller  philosophischen  Denker? 

Der  Grund  liegt  darin,  scheint  mir,  dafs  die  entfesselte 
philosophische  Spekulation  eben  vornehmlich  auf  dem  Gebiete 
des  Rechts  und  des  Staates  die  schwersten  Niederlagen  er- 
litten hat.  Und  zwar  wurde  da  nicht  irgendeine  philo- 
sophische Richtung  durch  eine  andere  besiegt  und  verdrängt, 
sondern  die  ihrer  aller  und  ihrer  anmafsHchen  Herrschaft 
überdrüssige  eigentliche  Hausherrin  selber,  die  nach  langer 
Unterdrückung  krftftig  aufstrebende  positive  Rechts-  und 
Staats  Wissenschaft  war  es,  die  sie  samt  und  sonders  depos- 
sedierte  und  nunmehr  von  philosophischer  Rechts-  und  Staats- 
lehre überhaupt  nichts  mehr  wissen  wollte.  Seitdem  dauert 
bei  einem  Teil  der  Philosophen  die  Erkenntnis  an,  dafs  es 
nicht  ratsam,  jedenfalls  ganz  nutzlos  ist,  sich  an  ein  Philo- 
sophieren über  Recht  und  Staat  zu  machen,  solange  man 
keine  bessere  Ausrüstung  und  reichlichere  Mittel  dazu  er- 
worben, als  ihrerzeit  die  Vertreter  jener  aufgelösten  Schulen 
bessfsen.  Es  sind  das  diejenigen,  die  den  Grund  der  selbst- 
verschuldeten Niederlagen  der  Königin  der  Wissenschaften 
eingesehen  und  sich  zu  Herzen  genommen  haben.  Ein  an- 
derer Teil  der  Philosophen  dag^en,   unbekannt,  wenn   nicht 
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mit  den  Katastrophen  der  frülieren  Systeme  der  Rechts-  und 
Staatsphilosophie,  so  doch  mit  den  wahren  Gründen  derselben, 
verschliefst  sich  dieser  Einsieht.  Daher  kostet  es  sie  wenig 
üeberwindung,  ihre  Gedanken  über  Recht  und  Staat  öffen^ 
lieh  vorzutragen,  und  sie  liefern  Schriften  in  grofsor  Zahl, 
welche  fast  ebensoviele  BtlckfHlle  in  die  Manier  jener  Rechts- 
philosophie des  leichten  Herzens  bedeuten.  Ihnen  streckt 
indessen  kein  rechter  Jurist  die  Hand  zum  Bunde  entgegen. 
Die  zurückhaltenden  Philosophen  aber  begreifen,  dafs  Rechts- 
und Staatspbitosophie  nicht  blofs  der  Tummelplatz  sein  kann 
für  allerlei  Ansichten  und  Einfälle,  wie  sie  sich  doch  bei 
jedem  Manne  von  Geist  einstellen,  der  einige  alte  und  neue 
Schriftsteller  und  vielleicht  noch  eine  gi-öfsore  Zeitung  etliche 
Jahre  hindurch  regehnäfsig  gelesen  hat.  Begreiflich,  dafs  sie 
eben  wegen  dieser  ihrer  Einsicht  sich  ihrerseits  nicht  früher 
an  der  litterarischen  Förderung  der  Lehre  vom  Recht  und 
vom  Staat  beteiligen  mögen,  als  bis  sie  ein  genügendes  posi- 
tives Wissen  von  diesen  Dingen  erworben  haben.  Dazu  aber 
bedürfte  es,  obwohl  sie  sich  ja  mit  juristischem  Roh- 
material durchaus  nicht  zu  befassen  brauchten,  einer  gar  lang- 
wierigen und  emsigen  Beschäftigung  mit  den  einzelnen  Wissen- 
schaften vom  wirklichen  Recht  und  wirklichen  Staat.  Auf 
den  schnellen  Flügeln  der  Spekulation  läfst  sich  das  Ziel 
nicht  sicher  erreichen,  die  Länge  des  beschwerlichen  Fufs- 
weges  aber  schreckt  auch  den  Rüstigsten  ab. 

Möchte  die  Philosophie  das  verlorene  Terrain  —  und  ver- 
loren ist  ihr  das  Gebiet  des  Rechts  und  des  Staates  so  gut  wie 
ganz  —  aufs  neue  anpflanzen,  ohne  abermals  entschiedene 
Abweisung  befürchten  zu  müssen,  so  könnte  dies  nur  ge- 
schehen, falls  sie  sich  endlich  auch  rUcksichtlich  der  Rechts- 
und  Staatslehre  in  dieselben  Bedingungen  schickte,  die  sie 
heutzutage  ja  allen  übrigen  Specialwissenschaften  g^enüber 
ohne  weiteres  einhält.  Sie  darf  einerseits  nirgends  in  Wider- 
spruch zu  den  Errungenschaften  der  methodisch  korrekt  ent- 
wickelten einzelnen  Teile  dieser  Wissenschaften  treten,  andrer- 
seits mufs  sie  eine  Methode  befolgen,  durch  welche  sie  sich, 
sie  möge  so  hoch  streben  wie  sie  wolle,  vor  dem  Überspringen 
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der  aller  Wissen  schaff  Überhaupt  gesetzten  Grenzen  be- 
wahrt. £&  ist  abo  Voraussetzuiig ,  dafs  sie  sich  auf  ein- 
dringendes einigermaTsen  umfassendes  Studium  aller  juristi- 
schen Hauptdisciplineu  stutzt  und  nicht  wie  einst  sich  darin 
gefillll,  allerhand  Juristisch  klingende  Philosopheme  aus  dem 
Unbekannten  ins  Undenkbare  zu  produzieren.  Für  eine 
wissensarme,  wenngleich  noch  so  geistreiche  Art 
Rechtsphilosophie  zu  treiben  hat  die  Jurispru- 
denz unter  keinen  Umständen  mehr  Anerkennung 
übrig. 

In  jenen  Sphären  wissenschaftlicher  Arbeit,  wo  Rechts- 
wissenscbafit  und  Philosophie  zusammentreffen,  wäre  uns  die 
Mitarbeit  der  Philosophen  entschieden  heilsam  und  erwünscht. 
Es  scheint  jedoch,  als  wolle  oder  könne  die  Weltweisheit  sich 
noch  nicht  entschliefsen ,  unter  den  genannten  Bedingungen 
die  abgenssenen  Fäden  der  einstmals  so  intimen  Verbindung 
mit  der  Jurisprudenz  wieder  anzuknüpfen.  Wir  aber  können 
uns  auf  die  Dauer  gewifs  nicht  mit  der  blofsen  Feststellung, 
Auslegung  und  Ordnung  des  gegebenen  Rechtsstoffes  als 
solchen  begnügen,  jeder  philosophischen  Rechtslehre  entraten. 
So  wenig  die  Menschheit  jemals  authören  kann,  nach  Erkennt- 
nis der  tiefsten  itir  sie  noch  erreichbaren  Gründe  aller  Dinge 
und  ihres  Zusammenhanges  zu  streben,  so  wenig  kann  sicli 
die  Jurisprudenz  auf  der  Höhe  echter  Wissenschaftlichkcit 
fühlen,  wenn  sie  nicht  die  philosophische  Durchdringung  der 
Eigebnisse  aller  juristischen  Einzelforschung  und  die  Harmo- 
nisierung derselben  mit  den  Errungenschaften  aller  übrigen  Wis- 
senschaften wenigstens  ernstlich  anstrebt.  Wir  müssen  eine 
Philosophie  des  Rechts  haben,  und  wenn  die  Philosophen  uns 
nicht  helfen  wollen  oder  können,  nun  so  bleibt  uns  Ju- 
risten eben  nichts  übrig,  als  so  gut  es  gebt  auf 
eigene  Hand  über  das  Recht  zu  philosophieren. 

Damit  ist  bereits  ein  vielversprechender  Anfang  gcma«bt 
worden.  Er  ist  zu  finden  in  einem  gewissen,  seit  ein  paar 
Dezennien  rasch  anwachsenden  Teile  der  Rechtalitteratur: 
den  Schriften  philosophierender  Juristen  der  neuesten  Zeit. 
In  diesen   offenbart  sich   dem  Beobachter  mit  grofser  Deut- 
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lichkeit,  wie  einerseits  die  Jurisprudenz  keineswegs  jeder  phi- 
losophischen Rechtelehre  zu  entsagen  gesonnen  ist,  andrerseits 
aber  gerade  ihre  tüchtigsten  wisseaschaftlichen  Repräsentan- 
ten nicht  im  Zweifel  sind  über  die  Notwendigkeit,  bei  der 
ungenügenden  Unterstützung  seitens  der  Philosophen  sich 
in  dieser  Beziehung  durchaus  selber  helfen  zu  müssen.  Welcher 
Art  Schriften  ich  hiermit  geraeint  haben  will,  wird  sich  aus 
einer  Durchmusterung  und  kurzen  Charakterisierung  der  im 
weitesten  Sinne  als  rechtsphilosophisch  zu  bezeichnenden 
Litteratur  ergeben. 

2.  Die  ganze  civilisierte  Welt  steuert  zur  rechtsphilo- 
sophisehen  Litteratur  bei.  Am  eifrigsten  ist  man  hierin 
natürlich  in  Westeuropa;  aber  auch  die  skandinavischen  und 
slaviscben  Länder  liefern  ihren  verhältnismässigen  Anteil. 
Nehmen  wir  dieses  gesamte  Schrifttum,  das  rechtsphiloso- 
phisch  ist  oder  sein  mOchte,  so  schlechthin  ohne  die  Spreu  ' 
vom  Weizen  zu  sondern,  dann  mufs  es  uns  überaus  reichhal- 
tig erscheinen.  Wenn  wir  aber  erstens  alle  diejenigen  Bei- 
träge ausscheiden,  welche,  in  alten  Geleisen  einherziehend,  wis- 
senschaftlich bereits  überwundenen  Standpunkten  und  Metho- 
den huldigen,  und  zweitens  von  dem  Reet  noch  sämtliche 
Erzeugnisse  fallen  lassen,  deren  Novitäten  der  Rechtswissen- 
schaft unannehmbar  sind,  so  verbleibt  uns  nur  ein  recht  klei- 
ner litterarischer  Schatz.  Wie  schwer  mufs  es  doch  sein,  das 
angelernte  Falsche  zu  verlernen,  und  um  wieviel  schwerer 
noch,  wenn  man  es  endlich  von  sich  gethan,  die  schmerzliche 
Lücke  innerhalb  der  schöngereihten  Dogmen  lieber  klaffen  zu 
lassen,  statt  sie  mit  der  ersten  besten  neuen  „Idee"  zu  besetzen  ! 

Da  haben  wir  vor  allem  eine  umfangreiche  Litteratur*, 
die  mit  allen  der  Rechtsphilosophie   eigenen  Aufserlichkeiten 

*  Dieselbe  in  ihrer  ganzen  ADsdebniing  hier  ftnxufQhreu,  nebe  iuli 
keinen  Grund,  und  eine  Auswahl  wGrde  kein  richtiges  Bild  des  tbatsBch- 
licben  Besttindes  geben.  Der  slle^^röfste  Tuil  der  neueren  rechtsphilo- 
HophiHchen  Schriften  mnfs  ohnehin  weiler  unten  (in  der  I.  Abhandlung, 
I.  Abschnitt)  vorgoiuhrt  werden,  während  der  Rest  an  den  geeigneten  Stellen 
dieser  „Einleitung"  (vgl.  %.  B.  unten  8. 28  ff.)  und  der  spÄter  folgenden  Unter- 
Buchungen  berQcksichtigt  werden  wird, 


b,GoogIc 


geziert  auftritt  und  sich  verscliiedene  Namen  beilegt,  aus  denen 
hervorgeht,  dafe  sie  rechtsphilosophisch  zu  sein  beansprucht. 
Im  einzelnen  lassen  sich  unter  diesen  echten  und  unechten 
Spröfslingen  bekannter  alter  Stamme  noch  ziemlich  deutlich 
etwa  vier  verschiedene  Zweige  unterscheiden,  die  unermüd- 
lich immer  neue  Triebe  erzeugen,  obwohl  es  mit  ihrer  wissen- 
schaftlichen Lebenskraft  schlimm  genug  bestellt  ist.  Zuerst 
eine  kii-chlich-scholastische  Kichtung,  die  sich  mit 
Vorliebe  an  die  Rechts-  und  Staatslehre  des  heil.  Thomas  von 
Aquino  anlehnt.  Ihre  litterarischen  Produkte  erscheinen  beson- 
ders zahlreich  in  den  Ländern  romanischer  Zungen,  nicht  selten 
mit  der  Angabe,  dafs  sie  von  der  katholischen  Kirche  aus- 
drücklich gebilligt  seien.  Gelegentlich  suchen  sie  auch  eine 
Stutze  an  den  entsprechenden  Ideen  protestantischer  Rechts- 
philosophen. Eine  andere  Kategorie  wird  gebildet  von  den 
AnhJingern  der  spekulativen  Philosophie,  insbesondere 
Hegels,  der,  wie  es  scheint,  unter  den  Gelehrten  Italiens  im- 
mer wieder  begeisterte  Jünger  gewinnt.  Ferner  hält  sich  die 
Schule  K,  Chr.  Fr.  Krauses,  deren  Stern  in  Deutsch- 
land gar  rasch  gesunken,  im  südlichen  Europa,  zumal  in  Spa- 
nien und  in  Italien,  noch  leidlich  aufrecht.  Endlich  fliefst 
nach  wie  vor  breit  und  flach  das  Naturrecht  daher,  ein 
nimmer  versiegender,  durch  zahlreiche  Nebenflüsse  von  man- 
nigfachem Charakter  gespeister  Strom,  in  den  schliefslich  auch 
ein  ansehnlicher  Theil  der  zuvor  genannten  kirchlichen,  spe- 
kulativen und  organischen  Rechtslehre  einmündet.  Ihn  trocken 
zu  legen,  ist  der  Kritik  bisher  nicht  gelungen,  um  so  weniger 
als  sie  regelmäfsig,  nachdem  sie  den  einen  oder  anderen  Zu- 
flufs  verstopft,  selbst  gleich  wieder  eine  frische  Quelle  eröff- 
net hat^  die  sich  alsbald  in  vollem  Laufe  demselben  Haupt- 
gewässer zuwandte,  um  ihm  das  oberhalb  Entzogene  unter- 
halb reichlich  zu  ersetzen. 

Kaum  bedarf  es  noch  eines  ausdrücklichen  Hinweises  da- 
rauf, dafs  keine  dieser  vier  Richtungen  mehr  ganz  rein  zur 
Erscheinung  kommt.  Denn  die  prinzipiellen  Anhänger  jeder 
einzelnen  verschmKhen  es  nicht,  auch  von  den  übrigen  pas- 
sende   Elemente    zu    entlehnen ,    sodafs    sie  strenggenommen 
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eigentlii^h  Bamt  und  sonders  Eklektiker  genannt  werden  mUfs- 
ten.  Zu  ihnen  gesellt  aich  die  undieciplinierte  Schar  Derjeni- 
gen, die  sich  bei  eintretenden  Gelegenheiten  gedrungen  füh- 
len, über  das  Recht  allerlei  Bedeutsames  zu  sagen,  was  noch 
nie  zuvor  gesagt  worden  ist,  etwas  ganz  Originelles  oder  Tief- 
sinniges. Das  dazu  erforderliche  naive  Selbstvertrauen  ver- 
danken sie  meist  dem  Umstände,  dafs  sie  jedes  zeitraubende 
Studium  des  Rechts  unterlassen  haben,  um  gleich  mit  der 
Produktion  von  Ideen  Über  das  Rocht  beginnen  zu  kön- 
nen. Warum  sollten  denn  auch  im  Bereich  der  Rechtsphi- 
losophie die  doch  überall  sonst  vertretenen  Genies  fehlen, 
die  alles  wissen,  ohne  es  gelernt  zu  haben  ?""    Man  höre  doch 

■  Diesen  Bcheint  kein  Geringerer  als  Hegel,  Grundlinien  der  Philo- 
Euphie  Aea  Buohu  (1820),  Znsstz  zu  g  215  (Werke  VIU,  Uerlin  1833,  8.  279) 
das  Wort  xa  reden.  Er  Hagt:  „Der  Juri stcustand,  der  die  besondere  Kenut- 
niB  der  Gesetze  hat,  hält  die»  oil  lür  sein  Monupol,  und  wer  nicht  vom 
Metier  ist,  soll  nicht  mitsprechen.  .  .  Aber  sowenig  jemand  Schuhmacher 
zn  sein  braucht  um  zu  wissen,  ob  ihm  die  Schuhe  passen,  el>ensoweiiig 
bmucht  er  überhaupt  zum  Handwerli  zu  gehören,  um  über  Ouguniitäude, 
I  die  von  allgemeinem  Interesse  sind,  Kenntuix  zu  haben.  Das  Recht  betrifit 
die  Freiheit,  das  Würdigste  und  Heiligste  im  Menschen,  waa  er  selbst,  in- 
Hufem  es  für  ihn  verbindlich  sein  soll,  kennen  uiufs."  Vgl.  dazu  die 
Bemerkung  t.  Jheringa,  Geist  des  röraiachen  Rechts,  g  87  Note  472c 
(4.  Aufl.  U,  2,  1883,  S.  314).  Man  l^e  sich  nun  die  in  dem  citierten  Zusatz 
kunstvoll  ineinander  geschlungenen  Gedauheu  Hegels  zurecht-  Der  eitt« 
Satz  bringt  die  Behauptung.  In  der  eralen  Hälfte  den  zweiten  Satzes  folgt 
eine  Art  Beweis  mittels  einer  Analogie,  welche  eine  an  sich  richtige  Be- 
obachtung enthält,  aber  die  hier  au^eetellte  Behauptung  nicht  deckt;  in 
der  zweiten  Hälfte  erscheint  eine  Wiederholung  des  Beweisthemas  in  einer 
veränderten  Farm,  auf  welche  jene  Analogie  wiederum  nicht  pafst,  aber  doch 
durch  das  Wort  „ebensowenig"  bezogen  wird,  Waa  der  SchluTssatz  mit 
dem  EwcideuÜgen  „kennen  muTs"  au  dieser  Stelle  soll,  wäre  nicht  abzu- 
sehen, wenn  nicht  der  dem  „Zusatz"  voraui^rehende  g  215  von  der  Not- 
wendigkeit, dafs  die  Gesetze  allgemein  bekannt  gemacht  werden,  handelte. 
Aber  dann  ist  wieder  nlclit  zu  begreifen,  wie  die  beiden  ersten  Sätze  des 
„Zusatzes"  wohl  hierher  passen  mögen.  Welchen  Sinn  man  auch  in  denselben 
hineinlegen  möge,  Heg-el  könnte  jedesmal  sagen,  das  habe  er  nicht  be- 
lianplen  wollen.  Und  doch  ist  der  Gesamteindrack  des  „Zusatzes"  der:  um 
über  das  Recht  (denn  nicht  blofs  die  „Gesetze"  prätendieren  die  Juristen 
besser  als  Andere  zu  kennen)  raisonnicren  zu  können,  bedarf  es  durchaus 
nicht  technischer  juristiwher  Kenntnisse,  und  dies  hat  Hegel  durch  ein  dem 
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nur  mit  den  Ohren  des  Juristen  dem  diaharmonischen  Chor 
dieser  neueren  und  Deuesten  Auseinaudereetzungen  über  aller- 
lei halbjuristische  Fragen  aus  der  Ethik,  all  den  Vorträgen  und 
Zeitachrifteoartikeln  über  Rechtsphilosophie  und  rechtsphiloso- 
phische Themata  zu  und  versuche,  nachdem  das  tönende  Erz 
und  die  klingende  Schelle  ausgeeummt,  den  Totaleindnick  fest- 
zuhalten. Wieviel  Jurisprudenz,  solide,  ihrer  selbst  sichere  Ju- 
risprudenz vermag  man  da  wohl  beim  besten  Willen  aus  dem 
vielstimmigen  juristjsierenden  Wortgeklingel  herauszuhören? 
Mir  kommt  die  Anre^ng  eines  bekannten  Bomanisten  *  nicht 
aus  dem  Sinn :  Ob  es  nicht  an  der  Zeit  wäre,  eine  eigenartige 
Sibliolheca  inutilium  zusammenzustellen? 

Gewifs,  aus  den  theoretischen  Arbeiten  der  Juristen  blickt 
bisher  gar  wenig  Philosophie  hervor.  Aber  wieviel  Jurispru- 
denz, oder  sagen  wir  auch  nur  Rechtskunde  liegt  denn  eigent- 
lich den  rechtsphilosophischen  Elaboraten  der  Philosophen  zu 
Grunde?  Manchen  gar  keine,  den  allenueisten  sehr  wenig. 
Genau  betrachtet,  verfertigen  sie  ja  ihre  Gespinste  aus  lauter 
vorgefafsten  Ideen,  welche  die  ernste  Wissenschaft  vom  wirk- 
lichen Recht  längBt  einzeln  gerichtet  hat,  und  die  von  ihnen 
vorgetragenen  traditionellen  GlaubensBfitze  werden  einzig  des- 
wegen noch  80  lange  geduldet,   weil   sie  ein  schier  unertrSg- 


gemeinen  Leben  entnommeneB  Bild  scUagend  erwiesen  t  Dals  bei  diesem 
Bilde  zwei  Personen  sieb  etwa  ao  g;egenQberst«hen ,  wie  GIesetz)^ber  tmd 
GesetzesunterthAn,  nicht  wie  Jurist  und  Laie,  während  oin  Dritter,  dessen 
Bolle  maa  mit  der  des  Juristen  vergleichen  könnte,  gänslich  fehlt,  das  hat 
der  Philosoph  wahrscheinlich  selbst  übersehen.  Aber  durch  die  schiefe 
Analogie  und  den  Wechsel  in  der  Bedeutung  der  nacheinander  ^brauchten 
Ausdrücke  „Kenntnis",  gwissen",  nKoi'i'tnis  haben*  „kennen"  —  qwtiemio 
lermini,  glaube  ich,  nennen  die  Logiker  dergleichen  —  hat  er  doch  ein 
kleines  Hnslersopbiema  siutande  gebracht.  Da  lobe  ich  mir  die  iin- 
gaschminkte  AnmalauDg  eines  ▼■  Eschenmajer,  Normal-Becht,  I  Stutt- 
gart 1819,  Einl.,  der  offen  erklSrt,  in  der  Bechtaphilosophie  gebühre  den 
Philosophen  das  erste  Wort  und  für  sie  sei  die  Kenntnis  des  positiven 
Rechts  mehr  schädlich  als  nützlich  —  eine  Übertreibung  bekannter  An- 
sichten Kants  (vgl.  diese  „Einleitung"  unter  111,  S.  78). 

*  Thibaut,   Versuchs  über    einzelne  Teile   der  Theorie   des   Rechts, 
(179B)  2.  Aufl.  Jena  1817,  II  S.  276. 
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liches  Vacuum  in  dem  wissenschaftiiclieii  Abbild  der  Welt 
auafüUen  —  LUckenbUfser ,  welche  die  Phantasie  zu  dem 
unvollendeten  System  der  Wisflenschaft  liefert.  Deshalb  wei- 
chen sie  eben  auch  der  blofsen  kritischen  Verneinung  erfah- 
rungsgemflfe  noch  lange  nicht.  Dieser  gegenüber  wechseln 
sie  höchstens  Namen  und  Maske,  und  sie  werden,  solange 
sie  sich  in  der  angedeuteten  Funktion  zu  halten  wissen,  über- 
haupt nicht  eher  verschwinden,  als  bis  ihnen  eine  methodisch 
korrekte  Philosophie  des  positiven  Rechts  auch  den  letzten 
Schlupfwinkel  verlegt  hat. 

Ebenso  konservativ  wie  dieser  Teil  der  festländischen 
Litteratur  verhält  sich  die  gesamte  englische  Bechts- 
theorie.  Indessen  hat  sie  mit  der  ersteren  so  gut  wie  nichts 
zu  schaffen.  Auf  dem  Kontinent  sind  wohl  Hobbes  und 
Locke  bekannte  Namen  aus  älterer,  Bentham  und  John 
St.  Mill  aus  neuerer  Zeit;  aber  von  der  „Analytischen 
Schule"  der  englischen  Juristen,  ihrer  einzigen,  weifs  man 
diesseits  des  Kanals  bedauerlicher  Weise  so  gut  wie  nichts. 
Dafür  haben  sich  die  Engländer  auch  ihrerseits  durch  keine 
unserer  Schulen  und  Richtungen  in  hervorragender  Weise  bo- 
einäussen  lassen.  Im  Gegenteil ,  die  Rechtsphilosophie  von 
G-rotius  bis  Hegel  und  die  Lehre  der  Historischen 
Schule,  von  späteren  allenfalls  noch  die  Schriften  Trende- 
lenburgs  und  v.  Jherings  sind  ihnen  zwar  geläufig, 
aber  angenommen  haben  sie  davon  kaum  etwas ;  die  neuesten 
Leistungen  der  Deutschen  sind  ihnen  überhaupt  gänzlich 
fremd.  Man  ignoriert  sich  eben  gegenseitig.  80  steht  die 
Kechtstheorie  der  Engländer  als  ein  merkwürdiges  insulares 
Gebilde  da,  dem  manche  Einseitigkeiten  als  Folge  der 
isolierten  Entwicklung  anhaften.  Sieht  man  aber  von  diesen 
und  einer  gewissen,  mit  dem  geringen  Verständnis  ftlr  aufser- 
englische  Rechtsbildungsfonnen  und  Rechtseinrichtungen  zu- 
sammenhängenden Dürftigkeit  des  verarbeiteten  Materials 
ab,  80  findet  man  zwischen  der  englischen  und  der  modernen 
deutschen  Rechtslehre  eine  überraBchende  Ähnlichkeit  hin- 
sichtlich der  Methode  und  der  ganzen  realistischen  Behand- 
lungaweiae. 
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Das  materielle  Prinzip  der  englischen  Schule  wurzelt  im 
allgemeinen  in  der  Nützlichkeitsmoral  oder  dem  fsagenann- 
ten  Utilitarismus.  Als  Vater  desselben  gilt  Locke,  als  theo- 
retischer Begründer  Bentham;  in  unserem  Jahrhundert  ist 
er  durch  John  St.  Mill  und  andere  verfeinert  und  modifi- 
ziert worden.  Ihre  formelle  Rechtslehre  dagegen  ist  aus  der 
wunderbaren  Fusion  zweier  feindlicher  Theorien  entstanden, 
deren  eine  auf  den  Philosophen  des  Absolutismus,  Hobbes, 
die  andere,  der  konstitutionelle  Liberalismus,  wiederum  auf 
Locke  zurfickweist.  Die  unbeschränkte  Machtvollkommen- 
heit des  Fürsten  wird  also  prinzipiell  auf  König  und  Parlament 
übertragen,  thatäächlich  koncentriert  sie  sich  im  letzteren.  Auf 
diesen  Grundlagen  nun  ward  die  allgemeine  Rechtstheorie  zu- 
erst durch  Sir_  John  Austin*  ausgestaltet,  der  auf  diese 
"Weise  der  Begründer  der  erwähnten  „Analyücal  School  of 
Jurisprudence"  und  Vorläufer  einer  beträchtlichen  Litte- 
ratur  geworden  ist,  die  sich  durch  grofse  Bestimmtheit  bei 
der  Entwicklung  und  musterhafte  Präzision  bei  der  For- 
mulierung der  Dogmen  auszeichnet.  Auch  John  St.  Mill,  der 
persönliche  Schüler  und  Verehrer  Austins,  gehört,  soweit 
er  Jurist  ist,  zu  dessen  Anhängern,  Da  sich  aber  unter  Au- 
stins Nachfolgern  keiner  von  den  Schranken,  welche  dieser, 
im  übrigen  aufserord entlich  scharfsinnige  und  bewunderungs- 
würdig klare  Jurist  seinem  Lehrgebäude  gezogen,  zu  befreien 

•  Das  Hnuptwerk  Sir  Johna  (t  1859)  ist:  The  province  of  jiiriapru- 
ilencc  detcrmiued,  London  1882,  in  sechs  Lectores,  nebst  einem  Anhang; 
An  outline  of  a  course  of  loctures  oo  general  juriaprudonee  or  the  philo- 
BOphj  of  positive  law,  der  nachmals  eine  detaillierte  Ausarbeitung  erfaliren 
hat  und  in  letzter  Qestalt  EUsammen  mit  den  Lectures  der  Province  etc. 
in  2  vis.  publiiiert  worden  ist  unter  dem  Titel:  Lectures  on  jurisprudonce  or 
tho  philosophy  of  positive  law,  by  the  late  John  Austin,  4.  ed.  revis.  and 
ed.  by  Bob.  Campbell,  London  1873.  —  Mit  Recht  bekla^n  es  englische 
Schriftsteller,  wie  Sir  Henry  Sumner  Haine,  Vülage  communitios,  (1871) 
Lect.  III  (4.  ed.  London  1881  p.  66)  und  I.ei',turea  on  tho  early  history  of  in- 
stitutions,  (1874)  Lect  XII  (3.  ed.  London  1880  p.  84SJ  tmd  Th.  E.  Holland, 
The  elementa  of  jurisprudence,  (1880)  pref.  {4.  cd.  Oxford  1868),  dafs  daa 
übrige   Europa   fast    gu  keine  Notis   von   diesem    hervorragenden   Werke 
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gewufst  hat,  so  darf  man  ihre  Werke  eigentlich  nicht  den 
ausgebildeten  Systemen  der  Rechtsphilosophie  beizählen."'  Wohl 
mt^gen  sie  flir  England  das  Niveau  des  vorhandenen  Bedürf- 
nisses erreichen  und  dort  die  fehlende  Rechtsphilosophie  leid- 
lich ersetzen ;  nach  kontinentalen  Vorstellungen  jedoch  dürf- 
ten sie  eher  dem  entsprechen,  was  man  sich  neuerdings 
'  unter  einer  „Allgemeinen  Kechtslehre"  denkt,  wie  sie  denn 
auch  seitens  ihrer  Verfasser  als  „GeneralJurisprudence"  oder 
schleohtwL'g  „Jurisprvde^ice" ,  auch  als  „ScieAce  oflaw'^,  selten 
als  „Philosophy  of  law"^  bezeichnet  werden.  Sie  handeln  vom 
Recht  im  objektiven  und  im  subjektiven  Sinne,  der  Kntetehung 
und  den  Arten,  der  Interpretation  und  Kodifikation  des  Rechts 
und  von  noch  einigen  anderen  Gegenständen.  Aber  sie  brechen 
überall  die  Fragestellung  zu  früh  ab  und  lassen  die  letzten 
Probleme  so  gleichmütig  auf  sich  beruhen,  als  wenn 
diese  Fragen  garnicht  angeworfen  zu  werden  verdienten 
oder  bereits  aufserhalb  der  Peripherie  aller  Wissenschaft 
lAgen.     Die  philosophische  Inquisition  der  Rechtsidee  auf  ihre 


'  Aus  der  „Analytischen  8chule"  siiid  iu  neuerer  Zeit  u.  a.  folgi^iule 
Werke  litrvorgegaugcu:  W.  Markby,  Elementa  of  law,  considered  wlth 
reTerencc  to  principtcn  uf  general  jurieprudeiicc,  (1871)  4.  ed.  Oxford  1889; 
Sfa.  Arnos,  The  science  of  law,  (1871)  8.  ed.  London  1877;  Th.  K  Hol- 
land (vgl.  die  vorige  Note);  E.  C.  CUrk,  Practical  jurisprudence.  A  com- 
meitt  on  Auiitin,  Cambridge  1383;  J.  M.  Lightwood,  The  natarc  of  positive 
law,  London  1883;  W.  E.  Hearu,  The  theorj-  of  legnl  dutiea  and  riglita. 
An  introdiiction  to  analyticat  jurixprudcnce,  Melbonme  aud  London  1883. 
Ihnen  Hchlieanen  sich  an  die  Studien  von  Fr.  Pollock,  Essays  in  juris- 
pnidencf  and  ethie»,  London  1882.  —  liroom,  The  philoaopliy  of  Uw, 
(1876)  2.  cd.  London  1878  enthält  weder  etwa«  Beuiitaphilo3ophiK<:he8,  noch 
auf  die  nllg<'meincn  Rechtülehren  Bezügliches,  sondern  nur  eine  Erklärung 
Ton  allerhand  englischen  joristiscJien  Ausdrücken.  —  Durchaus  kritisch 
stellt  sich  gegenüber  den  Auatinachen  Doktrinen  der  bekannte  nordameri- 
kaniscbe  Jurist  Kr.  Wharton,  Commcnlaries  on  law,  embracing  chapters 
on  thc  nature,  the  Eource  and  tbe  hialon-  of  law  etc.,  Philadelphia  1884 
(vgl.  auch  nntcii  S.  16  Note  ").  —  Einen  hflchst  beachtenswerten  Versneh,  die 
Rechtalehrc  der  Engländer  nach  der  Rechtsphilosophie  der  Deiitscben  lu  ver- 
tiefen >md  zvi  erweitem,  macht  der  in  England  gebildete  Ungar  A.  Pulsaky, 
Tlic  tbeory  nf  law  and  civil  society,  London  1888,  welches  Werk  zuerat  in 
ungarischer  Sprnciie  erschienen  ist. 
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Herkunft,  des  Staatagesetzes  auf  seinen  Geltungagrund,  der 
Strafe,  des  Eigentums,  des  Erbrechts  u.  a.  vr.  auf  ihre  Legi- 
timation durch  Grund  und  Zweck,  und  was  man  sonst  noch 
alles  mit  mehr  oder  weniger  Berechtigung  von  einer  Rechts- 
philosophie verlangt,  wird  man  bei  ihnen  vergeblich  suchen. 
DieEngländerlaiisen  sich  gleichsam  an  dem  Fundament,  d.h.  den 
einzelnen  Disciplineu  der  positiven  Jurisprudenz,  und  dem  Erd- 
geschofs  mit  den  allgemeinen  Rechtsbegriffen  genügen,  ge- 
trauen sich  aber  nicht,  die  materielle  Rechtsphilosophie  als  ein 
weiteres  Stockwerk  d raufzusetzen.  Freilich  immer  noch  besser, 
als  phantasiereicbe  Luftbauten  in  die  ungemessene  Höhe 
ziehen !  -t" 

Am  spekulativen  Denken  hat  der  Engländer  von  jeher 
wenig,  an  Träumerei  —  anders  als  sein  schottischer  Verwand- 
ter —  absolut  keinen  Geschmack  gezeigt.  Daher  denn  selbst 
das  Naturrecht,  das  auf  seiner  Weltreise  auch  bei  den  Schot- 
ten einige  Keime  ausgeworfen  hat,  unter  den  englischen  Schrift- 
stellern, von  etlichen  Moralphilosophen  und  Autoren  des  Völ- 
kerrechts abgesehen,  keine  Proselyten  gefunden  hat.  *  Soviel 
man  auch  an  der  Rechtslehre  der  Engländer  zu  tadeln  finden 
möge,  juristisch  ist  sie  durch  und  durch. 

Uebrigens  würde  ihnen  die  bisher  gemiedene  Bekannt- 
schaft mit  den  jüngsten  Bestrebungen  der  Deutschen  im  Ge- 
biet der  juristischen  Grundlehren  **  insofern  nützlich  wer- 
den, als  sie  daraus  Veranlassung  nehmen  dürften,  ihre  Theo- 


•  Es  ist  bezeicbuend  für  die  Kraftlosigkeit  des  Naturrechts,  äad  «eine 
Bth ottischen  Freunde  mit  der  gehamiscliten  Doktrin  Austins  nicht  einmal 
anbinden  mögen,  aondeni  in  Ennangctung;  von  Watieu  wider  den  Fositi- 
»iarnns  der  „Analytischen  Schule"  entiveder  den  Todfuind  einfach  ipfnorieren, 
nie  z.lt.  J.  Reddie,  Inquiries  eleinentary  and  historical  in  the  scionce  nf 
law,  London  1840,  und  J.  Lorimer,  The  iustilutes  of  law,  a  treatise  of 
the  principles  of  jnriaprmlence,  aa  detertnined  by  natiire,  (Edinburgh  1872) 
2.  ed.  London  1880,  oder  mit  höflichen  Griifscn  «n  ihm  vorübergehen,  wie  z.  B. 
W.  Gnlbrsith  Miller,  Ijcctures  on  the  philosopliy  «f  law,  designed  mainly 
H'i  an  introduction  to  the  study  of  international  law,  London  1884.  — 
Einige  nähere  Angaben  Über  englische  Natuirechtslehrer  folgen  unten  in 
der  I.  Abhandlung,  I.  Absch..  sub  II. 

"  VrI.  diese  „Einleitung"  weiter  unten  sub  I,  4  (8.  2-5  ff.). 
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rie  einer  gründlichen  Kcvieion  zu  unterwerfen  und  vielfach 
umzuformen,  namentlich  aber  auch  bedeutend  zu  erweitem, 
ohne  ihre  behutsame  Methode  aufzugeben.*  Denn  in  ihrem 
deiinah'gen  engen  Zuschnitt  kann  dieselbe  hSchstens  auf  die 
Zustände  im  heutigen  England  paseen ;  für  andere  Zeiten  und 
andere  Nationen  ist  nie  in  vielen  wichtigen  Stücken  schlechter- 
dings ungiltig,  wie  dies  den  EnglSndern  bereits  ihr  eigener 
genialer  Landsmann  Sir  Henry  Maine  in  manchem  Kapitel 
seiner    bekannten   Werke    tiberzeugend    demonstriert    hat,  ** 

*  Qar  spät  kommt  das  Unternehmen  Hagties,  Outlines  of  tlie  Bcience 
i)f  jurigpruileiice.  An  iutniduction  to  the  syatemaüc  etaiy  of  idw,  trans- 
Isted  and  edited  from  tbe  juriatic  eacjclopacdias  of  Puchlji,  KriedlAuder, 
Faick  snd  AbreuB,  Edinburgh  1SS7  (mit  einer  Aber  die  entspreclicnde 
Litteratur  Englands  oricDticrcndeii  Einleitung  versehene  Übersetzuiig  von 
Druchstiicken  aus  den  liRkannten  Scliriflen  der  genannten  Autoren),  seinen 
Lundsleiiten  die  Bekanntschaft  mit  der  deutschen  Auffftssung  der  juristischfin 
Grimdlehren  zu  vermitteln.  Die  von  ihm  ausgewählten  Schriftett^ller 
kSunen  eben  gegenwärtig  keineswegs  mehr  als  Kepräsentanten  der  deutscben 
Hechtsthcorie  anerkannt  werden.     Über  Fulazky  vgl.  S.  14  Note*. 

*■  Maine,  Aneient  law,  its  connoction  wilh  thc  oarly  histoij  of  ho- 
i'iüty  and  its  relatioa  to  modern  ideas,  (1861)  Chap.  I  and  V  (13.  ed.  Lon- 
don 1890  p  7  and  füll.,  p.  llTandfoll.)  opponiert  z.B.  wider  die  beiden  Lehren 
vom  Gesetz  als  dem  „Command"  eines  politisch  Obern  gegen  einen  poli- 
tisch Unterthänigen  und  von  der  „Sanetion"  des  Rechts  oder  Oeaetiea  mittels 
angedrohter  Übel.  Auch  die  beiden  andern  Hauptwerke  Maines  (vgl.  oben 
S.  13  Note  *)  enthalten  verschiedene  Ausführungen,  die  alx  Kritik  mancher 
par  zu  engen  Definition  Austins  aufeufasscn  sind.  —  Mehr  oder  weniger 
motivierte  Bedenken  gegen  die  Theorie  der  „Analytischen  Schule"  im  ganzen 
tind  im  einzelnen  enthalten  u,  a.  Fr.  Harriaon,  The  English  school  of 
jurisprudence  (in  The  Fortnightly  Kevicw,  1878  Oetaber  1  p.  475  and 
foll.,  November  1  p.  633  and  foll.  und  1879  Januarj  I  p.  114  and  foll.); 
Wharton,  Commentarica  on  law  etc.  (vgl,  oben  S.  14  Note*),  §§  1—64; 
Hastie,  Ouüines  etc.  (vgl.  die  vorige  Note  •)  p,  VII— XXXVn.  Einen 
eutschiedenen  AngriiF  gegen  die  Bentham-Austinsche  Doktrin  macht  Herb. 
Spencer,  Tha  mau  vergua  the  state,  London  and  Edinburgh  1888  (AufsStie 
aus  The  Contemporary  Review,  April-July  1888)  p.  78  and  foll.:  „The  great 
political  superstition",  wo  es  gleich  anfangs  heifat:  „^r  grofee  politische 
Aberglaube  vergangener  Zeiten  bezog  sieb  auf  das  göttliche  Recht  der 
Könige:  der  groCse  politische  Aberglaube  der  Gegenwart  ist  das  gBttliche 
Hecht  der  Parlamente.  Das  Salböl  scheint  unversehens  von  dem  Haupt  des 
Einen  auf  die  KSpfe  der  Vielen  getröpfelt  zu  sein  und  ihnen  tiowuhl  wie 
ihren  Dekreten  Heiligkeit  vorliehen  zu  haben."  —  Auch  einige  der  nnmiltel- 
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Umgekehrt  können  wir  auf  dem  Kontinent  von  der  „AnalyH- 
cal  School  of  Jurisprudence"  noch  manches  lernen,  inabeson* 
(lere  den  Verzicht  der  echten  WissenBchaftliehkeit  auf  die, 
der  Ergänzung  unserer  rechtspliilosophischen  Systeme  seitens 
der  Phantasie  angebotene  Hilfe,  deren  Benutzung  noch  so 
häuäg  verkehrter  Weise  ala  Idealismus  bezeichnet  wird. 

3.  Inwiefern  auf  dem  europäischen  Festlande  seitens  der 
Juristen  selbst  beachtenswerte  Anstrengungen  in  rechtsphilo- 
sophiscber  Hinsicht  gemacht  werden,  daBlr  wird  man  die  Be- 
weise schwerlich  in  systematischen  Darstellungen  der  Rechte- 
philosophie entdecken.  Denn  diese  gehOren  samt  und  sonders 
zu  den  Ausläufern  der  (S.  9)  erwähnten  Schulen  und  werden, 
soviele  ihrer  auch  erscheinen  mögen,  von  den  mafsgebenden 
juristischen  Kreisen  beharrlich  abgelehnt.  Wohl  aber  wird 
man  Anzeichen  dafür,  dafs  ein  neuer  reehtsphilosophischer 
Geist  sich  zu  regen  beginnt,  durch  die  ganze  sonstige  Rechta- 
litteratur  verstreut  linden. 

Wir  besitzen  nämlich  bereits  eine  recht  statdiche  und 
sich  neuerdings  erfreulicher  Weise  rasch  vei^öfsemde  Reihe 
von  Untersuchungen  über  diesen  oder  jenen  juristischen 
Grundbegriff,  die  eine  oder  andere  Lehre,  welche  nicht  einem 
Rechtsteil  ausschliefslich,  sondern  der  Rechtswissenschaft  im 
allgemeinen  angehören  oder  doch  mehreren  ihrer  Abteilungen 
gemeinsam  sind.  Man  bezeichnet  sie  daher  auch  kurzweg 
als  „allgemeine  Rechtslehren".  Sie  werden  mitunter 
unerwarteter  Weise  aus  Änlafs  der  Erörterung  scheinbar  spe- 
ciellster  Detailfragen  der  juristischen  Einzeldisciplinen,  öfter 
noch  als  direktes  Thema  in  besonderen  Abhandlungen,  zu- 
meist aber  in  den  generellen  Lehren  behandelt,  wie  man 
sie  einleitnngsweise  den  zahlreichen  systematischen  Dar- 
stellungen einzelner  Rechtsteile  oder  encyklopftdisehen  Über- 
sichten  des   ganzen  Rechtsgebietes  vorauszuschicken  pflegt.  * 

baren  Angehörigen  der  Schute  (vgL  oben  S.  14  Note*)  versehliofBen  sich 
ilurchsus  nicht  der  Einsicht,  äaSa  die  Lehre  ihres  Meisters  munche  recht 
schwache  Seite  beaitzt,  z.  B.  Holland,  Pullock  nnd  Hcarn. 

■  Vgl.  ftucJi  Wal  lasch  ek,  Stadien  zur  Hechtephilosophie,  Leipzig  1889, 
S.  109  ff.,   der  die  nAllgenieinen  Teile"   der   System atiechen  DarBtelliingen 
Bergliohin,  Jurliriir.  n.  Rechbphilgi.  I.  2 
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£6  finden  aick  unter  diesen  Untersuchungen,  welche  regel- 
mäfsig  garnicht  prätendieren  rechtspliiloaophisch  zu  sein,  nicht 
wenige,  die  es  trotzdem  sind,  weil  oie  ihre  Probleme  eben 
tief  genug  fassen,  rein  wissenschaftlich  explizieren  und  in 
echt  philosophischem  Geiste  untereinander  verknüpfen. 

In  diesen  ao  mannigfaltigen  Beiträgen,  deren  Urheber  selbst 
es  kaum  zu  bemerken  scheinen,  dafa  sie  Bechtsphilosophie 
treiben,  und  die  so  ganz  ohne  Absiebt  in  rechtsphiloHophisehe 
Regionen  aufsteigen,  daher  sie  auch  £ast  garnicht  durch  die 
noch  umgehenden  Schatten  der  verblichenen  Philosophie- 
Systeme  beeinflufst  erscheinen  —  in  diesen  Beiträgen  glaube 
ich  zahlreiche  Ansätze  zur  Neub^rÜndung  eines  Lehi^ebfiudes 
zu  entdecken,  das  in  sich  die  allgemeinsten  Begriffe  und 
Prinzipien  aller  Teile  der  Rechtswissenschaft  zu  vereinigen 
und  die  Brücke  aus  der  juristischen  Fachwissenschaft  zur 
Philosophie  als  der  umfassenden  Central  Wissenschaft  zu 
bilden  berufen  sein  dUrfte.  Zum  mindesten  helfen  sie  alle- 
samt vor-  und  mitarbeiten  an  der  Aufgabe,  den  Juristen 
jenes  kostbare  Terrain,  das  die  Philosophen  anzubauen  unter- 
lassen, als  erb  und  eigen  zu  gewinnen,  damit  die  Jurisprudenz 
sich  endlieh  aus  eigner  Kraft  eine  systematisch  ausgestaltete 
Philosophie  ihres  Objektes  errichte,  die  sie  ja  garnicht  missen 
kann,   ohne   mit  der  Zeit   in  trostiose  Anarchie  zu  verfallen. 

Der  philosophierenden  Litteratur  der  Juristen  sind  also, 
obwohl  sie  der  Hauptsache  nach  nur  den  einen  oder  andern 
selbständigen  Theil  des  Rechts  zu  schildern  beabsichtigen, 
die  besten  unter  den  so  zahlreichen  Systemen  der  ein- 
zelnen Rechte  zuzuzählen,  sofern  ihre  Verfasser  einem 
alten,  für  die  rochtsphiiosophische  Tradition  hfichst  bedeu- 
tungsvollen Brauch  gemäfs  dem  System  der  einzelnen  Leliren 
manche   mehr  oder   minder    ausführlich    behandelte   Theorie 

modemer  UechtsorduungreD  die  ganie,  aber  auch  die  einzige  Beohtspbilo- 
sopliio,  die  ee  überhaupt  i^bt,  nennt,  während  man  davon  in  den  „Bechts 
Philosophie"  betitelten  Bflchem  nichts  finde.  Dem  letztem  Satie  stimme 
ich  bei,  dem  erstem  nur  mit  dem  Zusatz,  dftTs  auch  in  recht  zahlreichen 
EinEeluntersuchiinf^n  der  jüngsten  Zeit,  nie  e.  B.  seiner  eigenen,  eiiü^ 
wirkliche  ßechtsphitosophie  zu  finden  ist. 
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über  den  Begriff  des  Rechts,  die  Rechtsquellen  und  ihre 
Auslegung,  die  räumliche  und  zeitliche  Geltung  der  Gesetze 
u.  dgl.  m,  vorausschicken.  Sie  werden  bekanntlich  mit  noch 
andern,  z.  B.  geschichtlichen,  littcrarhiator Ischen  und  sonstigen 
Abteilungen  zu  einer  „Einleitung"  zusanunengefafst  oder  treten 
auch  erst  in  einem  etwaigen  „Allgemeinen  Teil"  auf.  Am 
festesten  sitzt  diese  Gewohnheit  bei  den  Civilieten,  demnächst 
bei  den  Kriminalisten,  in  deren  Systemen  diese  oder  jene 
Theorie  —  man  denke  nur  an  die  unerschöpflichen  Doktri- 
nen über  Grund  und  Zweck  der  Strafe  —  nicht  selten  zu 
einer  förmlichen  Monographie  auswächst.  Die  Publizisten  da- 
gegen haben  diese  Sitte  für  Staatsrecht,  Kirchenrecht  und 
Völkerrecht  nicht  so  allgemein  rezipiert. 

Man  kann  das  nur  bedauern.  Natürlich  müssen  und  wer- 
den die  Schriftsteller,  welche  eine  Disciplin  des  öffentlichen 
Rechts  in  einem  geschlossenen  System  vorführen,  sich  auch 
eine  Ansicht  in  betreff  der  juristischen  Grundbegriffe  gebildet 
haben,  und  bei  jedem,  der  sie  ex  professo  abzuhandeln  unter- 
läfst,  gleich  eine  Unsicherheit  in  dieser  Beziehung  zu  ver- 
muten, wäre  doch  etwas  voreilig.  Indessen  ist  es  offenbar 
etwas  anderes,  ob  man  dergleichen  Ansichten  unausgesprochen 
blofs  fUr  sich  hegt  oder  ob  man  sich  hinsichtlich  derselben, 
da  man  sie  der  Oeffentlichkoit  vorlegen  soll,  zur  möglichsten 
Klarheit  durchzuarbeiten  genötigt  sieht.  Selbst  der  allerge- 
ringste Defekt  in  dieser  Beziehung  kann  gewichtige  Folgen 
fUr  den  Inhalt  und  Umfang  des  dogmatischen  Details  haben. 
Gar  manches  System  des  Staatsrechts  würde  wohl  nicht  so 
flagrante  Widersprüche  in  seinen  einzelnen  Sätzen  aufweisen, 
wenn  der  Darsteller  sich  im  voraus  zu  bestimmten  allgemeinen 
Rechtstheorien  bekannt  hätte,  denn  dadurch  hätte  er  sich  ge- 
zwungen, jedes  einzelne  StUck  seines  Systems  auch  in  Abhän- 
gigkeit von  diesem  Bekenntnis  zu  halten;  und  manches  Sy- 
stem des  Völkerrechts  wäre  wahrscheinlich  bedeutend  schmäch- 
tiger ausgefallen ,  wenn  der  Autor  zuvor  seinen  Begriff  vom 
Recht,  dessen  Bildungsformen  u.  s.  w.  definiert  und  bei  der 
Umgrenzung  des  Stoffes  sich  unt«r  der  stetigen  Kontrole  dieser 
Definitionen  gefühlt  hätte. 
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Zuviel  darf  man  davon  freilich  nicht  erwarten,  Liefsen 
sich  doch  genug  ajatematischc  Darstellungen  gleichviel  wel- 
ches Rechtateiles  nennen,  worin  die  fundamentalen  Lehren 
vorausgeschickt  werden  und  trotzdem  die  Einzelheiten  in  voll- 
ster UnbekUmmertheit  um  dieselben  sich  so  bewegen,  ala  hätte 
der  Verfasser  sich  durch  jene  Erklärungen  eigentlich  zu  nichts 
verbindlich  gemacht  Auch  finden  sich  alle  Tage  juristiache 
Schriftsteller,  die  ganz  differente  Begriffe  von  ßecbt,  Quelle 
oder  dgl,  nicht  blofs  unausgesprochen  im  Sinne  fllhren,  jenach- 
dem  was  sie  gerade  vorhaben,  eine  privatrechtliche,  strafredit- 
liehe  oder  völkerrechtliche  Frage,  sondern  auch  ruhig  in  den 
verschiedensten  Formulierungen  von  sich  geben,  jenachdem 
wie  die  nächsten  Anlässe  dazu  geartet  sind.  Gestern  kriti- 
sierte man  das  Völkerrecht  in  Gb^ind  und  Boden,  weil  es 
nach  einer  soeben  voi^tragenen  Definition  des  Eechtsbegrif- 
fes  irgendeines  EssentiaJes  desselben  ermangelt;  heute  trügt 
man  seinerseits  im  Strafrecht  oder  Staatsrecht  ganz  kaltblütig 
Katze  vor,  die  nur  durch  einen  äufserst  nachgiebigen  Rechts- 
begriff möglich  werden ;  morgen  wieder  wird  man  ebenso  gleich- 
mütig einen  weder  zu  strengen  noch  zu  laxen  Rechtsbegriff 
gelten  lassen,  um  das  hergebrachte  System  des  Kirchenreeht» 
nicht  beschneiden  zu  milssen  und  doch  seine  Rechtsnatur 
durchgängig  aufrechterhalten  zu  können.  Bald  behandelt 
man  jedermann  ala  Rechtsquelle,  da  man  das  Gewohnheits- 
recht als  selbständige  Rechtaart  retten  möchte;  bald  soll  die 
einzige  Rechtsquelle  der  Staat  sein,  z.  B.  weil  es  gilt,  sich  der 
Übergriffe  andrer  Mächte  zu  erwehren;  dann  wieder  Ififat 
man  die  gesamte  Menschheit  ein  schönes  Weltbürger  recht  pro- 
duzieren. Daa  schillert  in  allen  Schattierungen  und  schwankt 
nach  allen  Richtungen  unter  den  nämlichen  positiven  Rechts- 
verhältnissen, innerhalb  der  gleichen  Schule,  im  selben  Kopfe, 
als  wenn  „das  Recht"  überhaupt  nicht  eins,  sondern  nur 
eine  Mehrheit  von  gleichgiltig  neben  einander  hergehenden 
Rechten  wäre.* 


*  MiiFa  uns,   weuu  wir  die  Bechtalheorte   der  Philosophen    mit   der- 
jeni^n   der  Juristen   vergleiche]!,   nicht   Francis   Bncons    AuMprnch   (De 
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Man  wird  trotzdem  gern  anerkennen,  dafs  die  in  Rede 
stehenden  Uebersiehten  über  die  allgemeine  Theorie  des  Rechts, 
mit  denen  man  die  Lehr-  und  Handbücher  der  einzelnen 
Disciplinen  einzuleiten  pflegt,  einen  wichtigen  Bestandteil  der 
wisaeDBchaftlichen  Rechtelitteratur  bilden,  man  wird  sie  gerade- 
zu für  unentbehrlich  halten.  Ist  dies  doch  ein  ganz  geeig- 
neter Ort,  wo  die  allgemeinen  Lehren  eines  einzelnen  Rechts- 
teiles mit  den  korrespondierenden  Sätzen  jedes  anderen  ver- 
glichen werden  können,  wo  sich  die  Verknüpfung  der  ober- 
sten Kechtsdoktrinen  mit  den  Prinzipien  der  nach  st  verwand- 
ten Wissenschaften  leicht  ermöglichen  läfst,  lu.  e,  W.  wo  eich 
einerseits  die  Juristen  verschiedener  Specialitäten  unterein- 
ander, andrerseits  die  positive  und  die  philosophische  Juris- 
prudenz die  Hände  reichen.  Kur  dafs  sich  zur  Zeit  in  diesem 
Oebiet  gewisse  Umstände  nachteilig  geltend  machen,  die  sonst 
so  viel  zur  Hebung  der  Bechtswissenschaft  beigetragen  haben, 
während  sie  hier  ein  paar  in  die  Augen  springende  Mängel 
erzeugen.  Das  ist  einmal  die  immer  weiter  vorschreitende 
Arbeitsteilung  innerhalb  der  juristischen  Welt,  sodann  die 
blinde  Verehrung  vieler  Fachjuriaten  fllr  die  Rechtstheorie 
der  Historischen  Rechtsschule. 

Auf  der  immer  weiter  greifenden  Differenzierung  des 
Rechtsstoffes  und  der  ihr  stetig  folgenden  Arbeitsteilung 
unter  den  Juristen  nämlich  beruht  die  Erscheinung,  dafs 
der  systematische  Bearbeiter  eines  Sonderteils  auch  für  seine 
allgemeineren  Dogmen,  die  er  vorauszuaenden  sich  ver- 
anlafst  sieht,  das  Beweismaterial  doch  regelmäfsig  nur  diesem 
einen  Rechtsteil  entnimmt,  während  er,  sofern  die  Trag- 
weite seiner  Sätze  irgend  tlber  den  Umkreis  der  betreffenden 
Disciplin  hinauareicht,  mindestens  einen  starken  Succurs  aus 
anderen  Rechtsgebieten  herbeiziehen  sollte.  Einmal  siegt  also 
der  Drang,   etwas  Allgemeingiltiges   aufzustellen;    dann   aber 


augmentis  scienüarum,  Lib.VUI  Cap.  S.  Opera  eA.  AoiBtel.  1685  I  p.  561); 
fAtqut  phHosophi  propomtnl  tMÜta  dicttt  pulchra,  sed  ab  uatiremota;  jurit' 
Ctmsulli  autem,  svae  qyüque  patriae  legum  .  .  .  placitis  obnoxii  et  addieli, 
jwdicio  iinctro  non  uhtntiw,  Bed  tanqwtai  e  virtculis  sermocinantw"  ein- 
fallen? 
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macht  sich  wieder  die  Furcht  geltend,  man  könnt«  in  dem- 
jenigen Material,  welches  man  weniger  sicher  beherrscht,  fehl- 
greifen, und  so  entstehen  denn  Behauptungen,  abstrakte  Lehr- 
sätze, die  viel  weiter  zielen,  als  die  angeführten  Oründe  und 
Beweise  ihrer  Natur  nach  überhaupt  zu  reichen  vermögen. 
Sie  werden  aufgestellt  in  der  Hoffiiung,  dafs  der  Arbeiter  im 
Nachbarfelde  ihnen  seinerseits  mit  Stutzen  zu  Hilfe  kommen 
könne  und  werde,  und  wenn  man  sich  darin  verrechnet,  so 
schweben  sie  eben  in  der  Luft.  Vielleicht  wirft  sie  jener 
Nachbar  selber  nächsfans  um.  Die  meisten  Definitionen  der 
juristischen  Grundbegriffe,  wie  sie  jetzt  gang  und  gäbe  sind, 
z.  B.  die  vom  „subjektiven  Recht",  „Rechtsscliutz",  „Rechts- 
zwang"  und  dgl.  m.,  leiden  an  diesem  konstitutionellen  Fehler. 
Man  kann  eben  durchaus  nicht  solche  allgemeine  Begriffs- 
bestimraungen  oder  Theoreme  ftir  das  ganze  Recht  oder  groFse 
Partien  desselben  statuieren,  ohne  sich  über  die  engen  Schran- 
ken der  einzelnen  Abteilung  zu  erheben. 

Die  andere  der  erwähnten  Fehlerquellen  ist  in  der 
kritiklosen  Unterwerfung  unter  die  Rechtslehre 
der  Historischen  Schule  seitens  vieler  Fachjuristen  zu 
suchen.  Unsere  Systematiker,  zumal  die  des  Civilrechts, 
befinden  sich  hinsichtlich  ihrer  allgemeineren  Theorirai  im 
grofsen  und  ganzen  noch  viel  zu  sehr  im  BannK  derjenigen 
rechtsphilosophischen  Ansichten,  welche  einstmals  durch  die 
ersten  Führer  jener  Schule  vertreten  wurden.  Im  Grunde 
handeln  sie  ja  selbst  gegen  das  historische  Prinzip,  wenn 
sie  ihre  Bechtatheorie  nach  keiner  Dimension,  weder  in  die 
Breite  noch  in  die  Tiefe,  weiter  entwickeln,  als  die  Savigny 
und  Puchta  fUr  nötig  hielten,  und  so  bleibt  dieselbe  einer- 
seits lückenhaft,  andrerseits  oberflächlich  im  Vergleich  zu 
dem,  was  sich  hierin  ganz  unbeschadet  der  exaktesten  Me- 
thode erreichen  liefse.  Die  Theorie  jener  genialen  Juristen 
von  der  Entstehung  des  Rechts  bildete  wohl  damals  eine  scharfe 
Waffe  gegentlber  dem  Naturrecht,  enthält  jedoch  keineswegs 
die  allendliche  und  erschöpfende  Wahrheit  über  alle  und  jede 
Rechtsbildung,  wie  denn  namentlich  einige  ihrer  wichtigsten 
Aufstellungen,  z.  B.  die  Lehren  vom  „Gewohnheitsrecht"  und 
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gjuristenrecht",  länget  nach  TerscbiedeneQ  Seiten  unhaltbar 
geworden  sind. 

Vor  altem  ziehen  unsere  Systcmatiker  —  und  das  ist  ein 
Symptom  wjasensfeindlicher  Genügsamkeit  —  nach  wie  vor 
den  Kreis  der  allgemeinen  Theorien  über  das  Recht  viel  zu 
eng  und  lassen  alles  aufser  den  wenigen  Hauptlehren,  welche 
Bchon  durch  die  Koryphäen  der  historischen  Jurlstenscbule 
traktiert  worden  sind,  draufsen,  als  wenn  es  notwendiger- 
weise juristisch  unrein  wäre.  Dadurch  aber  haben  die  im 
allerengsten  Sinne  historischen  Juristen  entschieden  zur 
Degradation  der  Rechtswissenschaft  beigetragen  und  den 
andern  Wissenschaften  Anlafs  gegeben,  die  heutige  positive 
Jurisprudenz  ttberhaupt  nicht  mehr  fUr  eine  echte  Wissen- 
schaft, sondern  fUr  eine  blofse  Qesetzeskuude,  nach  Analogie 
von  PBanzenkunde  im  Vergleich  zur  Botanik  u.  dgl.,  an- 
zusehen. Je  enger  die  strengen  Juristen  ihrerseits  das  Weich- 
bild der  noch  durch  sie  selbst  zu  bewältigenden  Rechtstheorie, 
Rechtsphilosophie,  Allgemeinen  Rechtslehre  oder  wie  man  es 
sonst  nennen  mSge,  umgrenzten,  mit  um  so  mehr  Aussicht 
konnten  von  jeher  die  pseudorechtsphilosophischen  Gebilde 
verschiedener  Art  den  vakanten  Ehrenplatz  in  der  Rechts- 
wissenschaft für  sich  in  Anspruch  nehmen. 

Die  Pietät  der  Systematiker  gegen  die  grofsen  Neu- 
begründer unserer  Wissenschaft  nimmt  aber  nachgerade  den 
Charakter  der  Zaghaftigkeit  an,  wenn  sie  die  wenigen  rechta- 
pbilosopbischen  Ansichten  derselben  auch  materiell  nicht  an- 
zutasten wagen  oder  doch  jeden  ihrer  endlich  nicht  mehr  zu 
ignorierenden  Fehler  möglichst  verkleinem.  Als  wenn  die 
Grundidee  und  Methode  der  Historiker,  kraft  welcher  thatsäch- 
lich  in  wenigen  Jahrzehnten  eine  neue  reiche  Rechtswissenschaft 
emporbluhte,  nicht  allein  schon  zu  ihrem  unvergänglichen 
Ruhme  hinreichten!  Man  korrigiert  da  wohl  manch  ein  un- 
vorsichtiges Wort,  erweitert  auch  hier  und  da  einen  zu  eng 
gefafsten  Satz,  ja  man  deutet  auch  ganz  offen  auf  eine  un- 
haltbare These  hin.  Aber  alles  das  sieht  so  aus,  wie  wenn 
es  mehr  zufällig  geschehe,  als  infolge  planmäfsiger  Unter- 
suchung der  Fundamente   dieser  Lehren   im  ganzen  und  im 
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einzelnen.  Um  es  kurz  zu  sagen;  mittels  jener  der  Tra- 
dition gemäTa  angelegten  „Einleitungen"  resp.  „Allgemeinen 
Lehren"  der  umfassenderen  DareteDungen  specieller  Rechts- 
gebiete  schleppen  sich  ebenso  traditionell  vielerlei  Theoreme 
von  Werk  zu  Werk,  von  Geschlecht  zu  Geschlecht,  ohne 
dafs  man  ihre  Gesundheit  der  notwendigen  kritischen  Quaran- 
täne unterwürfe.  Man  nimmt  sie  auf  Treu  und  Glauben  an 
und  reicht  sie  weiter,  und  das  geht  so  lange  fort,  bis  von 
irgendwoher  ein  kräftiger  Stofs  gegen  diesen  Urväter-Hausrat 
geftihrt  wird,  der  das  eine  oder  andere  Stück  endlich  in 
Scherben  wirft  Wie  unbehelligt  z,  B.  wucherte  der  Begriff 
„Gesetz"  in  der  naivsten  Conception  aus  einem  System  ins 
nächste  hinüber,  bis  endlich  ein  scharfsinniger  Staatsrechts- 
lehrer  ihn  kräftig  anfafste  und  seiner  erheuchelten  Schlicht- 
heit entkleidete:  nun  steht  er  mitten  in  dem  Gewoge  einer 
lebhaften,  immer  tiefer  greifenden  Kontroverse,  aus  der 
jedenfalls  ein  bedeutender  Gewinn  hinsichtlich  seiner  und 
noch  anderer  GrundbegriflFe  resultieren  wird.  Wer  mochte 
prophezeien,  was  das  schon  erwähnte  alte  InventarstUck  „Ge- 
wohnheitsrecht" Bchlicfslich  noch  alles  über  sich  bekennen 
wird,  wenn  man  es  fortgesetzt  so  energisch  foltert,  wie  neuer- 
dings bereits  geschehen?  Und  wie  lange  wird  sich  über- 
haupt unsere  ganze  poröse  Lehre  von  den  „Rechtsquellen" 
so  hin-  und  herachtltteln  lassen,  ohne  zu  zerfallen? 

Wir  sind  allerdings  Erben  jener  Väter  der  historischen 
Richtung  und  zumeist  auch  ihre  Anhänger  in  der  Grundidee, 
Allein  wir  stehen  zugleich  auf  ihren  Schultern  und  kQnnea 
daher  weiter,  erfreuen  uns  schärferer  Beobachtungsmittel  und 
wollen  daher  auch  tiefer  sehen  als  sie.  Sollen  wir  also  eine 
Rechtsphilosophie  haben  von  einem  Umfange,  wie  das  heutige 
Wissen  ihn  ermöglicht,  und  aus  lauter  Elementen  so  klar 
wie  die  peinlichste  Analyse  der  B^riffe  sie  nur  irgend  zu- 
stande bringen  kann,  dann  müssen  wir  vor  allem  die  Um- 
zäunung, welche  die  ersten  Historiker  aus  Gründen,  die  filr 
uns  nicht  mehr  mafsgobend  sind,  um  ihre  philosophische 
Bechtslehre  gezogen  liaben,  wegräumen  und  überdies  aller- 
hand Überreste  dunkler  Herkunft,  die  uns  da  noch  im  Wege 
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stehen,  unerbittlieli  ausrotten.  Gewifa,  auch  den  Jünger  der 
Wissenachaft  ziert  Pietät  gegen  die  Ahnen  —  die  Wiesen- 
Ächaft  als  solche  ist  das  pietätloseste  Ding  von  der  Welt 
Durch  die  Historische  Schule,  aber  Über  die  Historische  Schule 
hinaus!  Diese  Variation  eines  bekannten  Wortes  v.  Jhe- 
rings  möchte  ich  die  Rechtsphilosophie  sich  zur  Devise 
wählen  sehen.  Sie  allein,  von  den  Juristen  selbst  bei  allen 
Fundamentallehren  ihrer  Wissenschaft  durchgeführt,  kann 
die  letztere  vor  einer  abermaligen  Invasion  der  in  alle  Breschen 
«indringenden  Naturrechtlerei  bewahren. 

4.  Und  nun  zuletzt  zu  denjenigen  litterarischen  Erschei- 
nungen, in  welchen  wir  die  eigentlichen  Vorboten  einer 
verjüngten  Kech tspbilosophie  der  Juristen,  nicht  der 
Philosophen,  erblicken  dürfen. 

Sie  lassen  sich  nicht  zu  einer  Gruppe  zusammenfassen 
und  mit  einem  passenden  Namen  bezeichnen,  da  sie  kein  äus- 
jserliches  Erkennungszeichen  gemein  haben,  aufaer  der  Ten- 
denz der  kritischen  und  analytischen  Untersuchung  funda- 
mentaler Rechtslehren  vom  Standpunkt  des  positiven  Rechts. 
"Teils  als  besondere  selbständige  Monographien,  teils  als  blofse 
Einschiebsel  anderweitiger  Schriften  durch  die  ganze  Rechts- 
litteratur  verstreut  auftretend,  kennzeichnen  sie  überall  den 
Prozefs  der  Zersetzung  überkommener  Vorstellungen,  außer- 
dem aber  auch  das  Bestreben  der  Theorie,  aus  der  Qährung 
geläuterte  und  geklärte  Elemente  zur  Rekonstruktion  der 
£ch wankenden  Rechtalehre  zu  gewinnen. 

So  nehmen  von  den  ausgezeichnetsten  der  im  Dienste 
imserer  Wissenschaft  thätigen  Fachmänner  die  einen  immer 
mehr  die  Qewohnheit  an,  bei  jeder  zu  untersuchenden  Einzel- 
heit auch  ihr  VerhältniBS  zum  Ganzen  zu  ermitteln  und  dar- 
zul^en  —  sie  philosophieren  also,  nicht  gleich  in  vollständigen 
Systemen,  aber  doch  im  beschränkten  Kreise.  Andere  bemü- 
hen sich,  durch  sichere  Schlüsse  und  vorsichtige  VeraUgemei- 
nerungen  aus  dem  unübersehbaren  Detail  des  Rechtsstoffcs 
gewisse  allgemeine  Begriffe  und  Lehrsätze  für  das  ganze 
Rechtsgebiet  zu   gewinnen   —   sie  generalisieren   mithin  und 
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erheben  sich  zu  ÄbstraktioneQ ,  welche  eatschieden  nicht 
mehr  den  einzehien  Zweigen  der  positiven  Rechtswissenschaft 
angehüren.  Am  bemerkenswertesten  jedoch  sind  die  direkt 
der  Untersuc  hung  jnris  tisch  er  Grundbegriffe  ge- 
widmeten Arbeiten ,  bei  denen  man  sich  doch,  man  mOge  e» 
nun  zugeben  oder  nicht,  regelmäfsig  in  rechtsphilosophische 
Sphären  begibt.  Und  endlich  greift  der  Gedanke  einer  zu 
schaffenden  „Allgemeinen  Bechtslehre"  ,  worunter  man 
sich  einen  noch  undeutlich  begrenzten  Komplex  von  allge- 
meinen Bechtslebren  resp.  die  litterariscbe  Darstellungsfonn 
der  irgendwie  gegliederten  Gesamtheit  solcher  Lehren  vor- 
stellt, immer  weiter  um  sich.  Ist  diese  „Allgemeine  Rechts- 
lehre"  nicht  am  Ende  nur  eine  neue  Flagge  an  Stelle  der  dis- 
kreditierten alten  „Philosophische  Rechtslehre"  ?  Bedeutet  sie 
nicht  hlofs  ein  Pseudonym  fllr  die  Rechtsphilosophie,  an  deren 
Namen  sich  das  Mifstrauen  gerade  der  juristischen  Kreise  zu 
heften  pflegt,  oder  wenigstens  fllr  einen  integrierenden  Be- 
standteil derselben? 

Mtigen  auch  noch  so  Viele  gegenwärtig  schon  den 
blofsen  Namen  der  Rechtsphilosophie  perhorreszieren  — 
immer  noch  eine  Nachwirkung  der  auf  die  gewaltsamen  Spe- 
kulationen der  Philosophen,  welche  den  Himmel  sttirmen  woll- 
ten, folgenden  Depression  —  soviel  scheint  doch  unzweifelhaft : 
der  Drang  nach  Vertiefung  und  Verallgemeinerung  gewisser 
Hauptbegriffe  und  -Lehren  der  Rechtswissenschaft  Iftfst  sich 
auf  die  Dauer  nicht  mit  einzelnen  Brocken  abspeisen,  sondern 
mufs  über  kurz  oder  lang  zur  systematischen  Rechtsphi- 
losophie auf  neuen  Grundlagen  führen.  Und  ist  eine  metho- 
disch begründete,  juristische  Rechtsphilosophie  nur  erst  der 
Sache  nach  wieder  vorhanden,  dann  wird  dieser  ihr  rechter 
Name  auch  wieder  zu  Ehren  kommen,  allerdings  aber  etwas  voll- 
kommen anderes  bedeuten  als  ehemals.  Irgendwelche  Nach- 
sicht in  Beziehung  auf  die  Ansprüche  strengster  Wissenschafl- 
lichkeit,  irgendwelches  Zugeständnis  rUcksichtlich  der  angeb- 
lichen Berechtigung  von  Idealen  im  Bereich  ii^endeines  Zwei- 
ges ihrer  Wissenschaft  darf  und  wird  die  Jurisprudenz  nie^ 
mals  mehr  gewähren.     Sie  wird  daher  eine  Rechtsphilosophie 
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der  Zukunft  alt)  ein  existenzberechttgtea  tind  lebensßlhiges 
Glied  einzig  und  allein  in  dem  Sinne,  in  welchem  „Vollblut- 
juristen" dieselbe  sich  überhaupt  vorzustellen  vermögen,  ihrem 
Oi^aniamus  angliedern  lassen,  nftmlich  als  eine  Philosophie 
des  positiven  Rechts. 

Wenn  ich  an  einem  Teile  der  hier  ins  Auge  gefafsten 
analysierenden  und  konstruierenden  Untersuchungen  eine  all- 
gemeine Ausstellung  machen  darf,  ao  ist  es  die,  dafs  ihre  Ver- 
fasser die  erforderliche  Vertrautheit  mit  der  geschichtlichen  Ent- 
wicklung der  Philosophie  und  der  Rechtsphilosophie  vermissen 
lassen.  Es  sind  das  natürlich  nur  Ausnahmen.  Aber  es  er- 
scheint doch  Mancher  vor  dem  Publikum,  der  sich  der  Ver- 
pflichtung, erst  in  die  immense  Denkarbeit  früherer  Zeiten 
tiefere  Einsicht  zu  nehmen,  bevor  er  selbst  sich  auf  einem  so 
schwierigen  Gebiet  versucht,  schlechthin  überhoben  glaubt. 
Als  wenn  die  Geschichte  der  Kechtsphilosophie  wirklich  nichts 
böte,  denn  ein  Register  von  lauter  Wahngebilden,  ans  dem 
fllglich  auch  nur  Irrtum  und  Verwirrung  zu  holen  wäre !  Da 
passiert  es  ihm  denn  gar  leicht,  dafs  er  eine  alte,  vielleicht  so- 
gar eine  längst  abgethane  alte  Meinung  mit  freudiger  Erregt- 
heit als  funkelneue  „Idee"  vorträgt.  Indessen  darf  man  doch 
die  rechtsphilosophischen  Ideen  so  wenig  geschichtlich  isolieren, 
wie  das  Recht  von  heute  oder  gestern  selber,  und  es  liegt  eine 
schwere  Selbsttäuschung  darin  zu  glauben,  dafs  man  heute 
eine  ganz  originale  Philosophie  des  Recht«  beginnen  könne, 
die  mit  der  von  gestern  nichts  zu  schaffen  hätte.  Vielleicht 
ist  auch  ein  persönlicher  Grund  für  die  Unreife  einzelner  die- 
ser Publikationen  in  dem  Umstände  zu  suchen,  dafs  ihre  Ur- 
heber sich  mit  dem  Selbstvertrauen  der  Jugend  glaubten  an 
Aufgaben  wagen  zu  dürfen,  an  Probleme  und  Lösungen, 
deren  Tragweite  und  namentlich  deren  Beweismaterialien  ffer 
und  wider  niemand  ohne  langwierige  Studien  zu  überblicken 
vermag.  Es  ist  freilich  so  naheliegend  wie  lobenswert,  dafs 
ein  jeder  sich  beim  Eintritt  in  den  Dienst  der  Wissenschaft 
alsbald  auch  über  die  letzten  Fragen  derselben  eine  eigene 
Meinung  zu  bilden  sucht;  ob  aber  ein  Gleiches  hinsicht- 
*  lieh   der  eiligen  Veröffentlichung  von  dergleichen  Meinungen 
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gelte,   darüber  ist  die  Mitwelt  oft   anderer  Ansicht  als   der 
zuvGTBichtliche  Autor. 

Dagegen  ist  in  dem  gediegenen  Teil  dieser  Arbeiten,  an 
denen  sich  gerade  unsere  tüchtigsten  Theoretiker  mit  Vorliebe 
beteiligen,  anerkannter  Weise  vielerlei  enthalten,  das  sich  durch 
Neuheit  der  Fragestellung  und  Scharfsinnigkeit  der  Lösungs- 
versuche auszeichnet.*     Was   ihnen   allen  eigen,  das  ist  eine 

*  Da  ich  auf  diese  neueste  deutsche  Litteratur  der  aUgemänen  Bechls- 
leliren  (ül>cr  die  cngÜBche  vgl.  oben  8.  12  ff.)  noch  wiederholt  Beiug  nehuieu 
muTs,  HO  will  ich  hier  wenigstens  die  hanpisücliliehaten  der  zu  ilir  gt-- 
hBrigen  Schriften  «nffihren.  Trotzdem  sie  vielfach  imd  oft  lebh»ft  uuter- 
einsjider  differieren,  glaube  ich  docli  eine  gewisse  Zuaammeugehörlgheit 
folgender  Werke  und  Aufsätze,  Mimtlich  von  Juristen  vcrfafst,  annebmeii 
211  dürfen:  BiDdisg-,  Die  Normen  und  ihre  Übertretung.  Eine  Unter- 
auehutig  über  die  rechtmäfsige  Handlung  und  die  Arten  des  Delikts,  Iiei|i- 
zig  I  1872  (2.  Aufl.  1890),  U  1877;  Das  Problem  der  Strafe,  1877  (in  Jer 
Zeitschr.  f.  d.  Privat-  und  5ff.  Kecht,  IV  8.417  ff.);  Handbuch  des  Straf- 
rtchts,  I  Leipzig  1885  (bes.  die  Einleitung  u.  das  I.  Buch).  E.  v.  Jhering, 
Der  Kampf  ums  Becht,  (1872)  9.  Aufl.  Wien  1889;  Der  Zweck  im  Eecht, 
(1877—83)  2.  Aofl.  Leipzig  I  1884,  U  1886.  Sehwanert,  Gesetz  und  Gi- 
wohnheit,  (Rode)  Rostock  1873.  A.  Merkel,  über  das  Verhältnis  der 
RechtaphiloBophie  zur  „positiven"  Rechtswissenscliafl  und  zam  allgemeinen 
Teil  derselben,  1874  (in  d.  Zeitachr.  f.  d.  Privat-  u.  3ff.  Recht,  I  S.  1  ff-, 
402  ff.);  Über  den  B^riff  der  Entwicklung  in  seiner  Anwendnng  auf  Recht 
und  Gesellschaft,  1876—77  (daselbst  in  8.  625  ff.,  IV  S.  1  ff.);  Recht  imd 
Macht,  1881  (im  Jahrb.  f.  Gesetzgeb.,  Verwaltung  u.s.w.,  N.  F.  V  S.  439  ff.); 
Juristische  Encyklopäiüe,  Berlin  u.  Leipzig  1885  (bes.  §g  2—3631;  Philo- 
sophische Einleitung  in  die  Kechtawissenschaft,  1890  (in  v.  Holtzendora» 
Encyklopüdie  der  Bechlswiss.,  5.  AuB.  S.  5  ff.).  Bierliug,  Das  Wesen  des 
positiven  Rechts,  1876  (in  d.  Zeitschr.  f.  Kirdienreclit,  xm  S.  256  ff.);  Zur 
Kritik  der  juristischen  Gnmdbt^ffe,  Gotlia  I  1877,  II  1883;  Strafrccbts- 
verh&ltnis  und  Stra^rozefsverhältnis,  1890  (in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Straf- 
rcchtswiss.  X  S.  251  ff.).  Laband,  Das  Staatsrecht  des  Deutschen  Reiches, 
(1878—1882)  2,  Aufl.  Freiburg  i.  Br,  I  1888  (bes.  Cap.  V  u,  VI);  Zur  Lehre 
vom  Budgetrecht,  1886  (im  Archiv  f.  öff.  Recht,  I  8. 172  ff.).  R.  v.Stintzing, 
Macht  und  Recht,  (Rede)  Bonn  1876.  Degcnkolb,  Einlassungszwang  and 
Urteilsnorm,  Leipzig  1877.  Böhm,  Der  Begriff  des  Forderungsreclits,  1877 
(in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  u.  Bff.  Recht,  IV  S.  457  ff.).  P.  Müller,  Die 
Elemente  der  Bechtsbildung  und  des  Rechts,  Leipzig  1877.  Thon,  Becfats- 
norni  und  subjektives  Recht.  Untersuchungen  zur  altgemeinen  Rechtslebre, 
Weimar  1878;  Der  Recbtsliegriff,  1880  (in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  u.  5ff., 
Recht,  VII  8.231  ff.);  Das  Gesetz  im  formellen  und  materiellen  Sinne,  1890 
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gewisse  lebensvolle  Frische  in  der  ganzen  Art  der  Anlage 
und  Weise  der  Durch flihrung,  gepaart  mit  einer  so  starken 
Zuversicht  in  die  Fruchtbarkeit  ihrer  Arbeit  um  der  Richtig- 
keit der  Ziele  willen,  wie  sie  nur  die  absolute  Sicherheit  in 
der  Wahl  des  Standpunktes  geben  kann.  Hiervon  aber,  dafa 
der  Standpunkt  gewählt  werde  inmitten  des  Rechtfilebens  der 
Wirklichkeit,  welches  die  Wissenschaft  als  solche  weder  zu 
rühmen  noch  zu  beklagen  hat,  sondern  zu  begreifen  suchen 
mufs,  ist  schliefslich  der  objektive  Wert  all  unsres  Ringens 
nach  Erkenntnis  abhängig. 

(im  Archiv  f.  Bffi.  Hechl,  V  S.  149  ff.).  Jellinek,  Die  socialethiache  Be- 
deutnng  von  Becht,  Unrecht  und  Strafe,  Wien  1878;  Gesetz  und  Verord- 
nung, Freibul^  i.  B.  1887.  O.  Bülow,  Civil prozeaaiialiache  Fiktionen  und 
Wahrheiten,  1879  (im  Archiv  f.  d.  civilist.  Praiis,  LXII  [N.P.  XII]  8. 1  ff); 
DiipoBitives  Civilproiersrecht  und  die  verbindliche  KrafC  der  Rechtsord- 
nung, 1881  (daseibat  LXIV  [N.  F.  XIV]  S.  1  ff.);  Oeactz  und  Richteramt, 
Leipzig  1885.  Wach,  Defensionspfliclit  und  Kisgerecht,  1879  (in  d.  Zeitschr. 
f.  d.  Priva^  u.  äff.  Recht,  VI  S.  515  ff.,  593  ff.).  Zitelmaun,  Irrtum  und 
Rechtogcachäft,  Leipzig  1879;  Gewohnheitsrecht  and  Irrtum,  1883  (im  Archiv 
f.  d.  civilisL  Praiia,  LXVI  [N.  F.  XVI]  S.  323  ff.).  Dahn,  Vernunft  im 
Recht,  Grundlagen  der  Kechtsphüosophie,  Berlin  1879;  Bausteine  IV,  1: 
KechlsphilosophLsche  Studien,  BerlLnl883.  Windscheid,  Wille  und  Willens- 
erklärung, 1880  (im  Archiv  f.  d.  civiüst.  Praiis  LXIU  [N.F.  XIII]  8.  72  ff.). 
F.  V.  Martitz,  Üher  den  konstitutionellen  Begriff  des  Gesetzes,  1880  (in 
d.  ZeiWchrift  f.  rl.  güs.  Staatswisa.  XXXVI  8.  207  ff.).  G.  Mejer,  Der 
Begriff  des  Gesetzes  und  die  rechtliche  Natur  den  Staatshaushalts etats,  1881 
(in  d.  Zeitachr.  f.  d.  Privat-  u.  öff.  Recht,  Vni  S.  1  ff.);  Der  Anteil  der 
Heichsorgane  an  der  Keichsgcaetzgehnng,  Jena  1889  (in  d.  Fcalgabe  filr 
R.  V.  Gneist  v.  d.  jur.  Fac.  in  Jena).  Eiaele,  Unverbindlicher  Gesetzesinhalt, 
1881  (im  Archiv  f  d.  civiliat  Praiis,  LXIX  [N.  F.  XIX]  S.  275  ff.).  R.  Leon- 
hard.  Ein  Beitrag  zu  der  allgemeinen  Civilrechts lehre  imd  zu  der  Begriffs. 
bcstimmnng  des  subjektiven  Rechts,  1883  (in  d.  Zcitschrifl  f.  d.  Privat-  u. 
HS.  Recht,  X  S.  1  ff.).  K-  Loening,  Ueber  geschichtliche  und  ungeschicht- 
licbe  Behandlung  des  deutschen  Strafrechts,  1883  (in  d.  ZeiUchr.  f.  d.  ges. 
StraTrechtswiss.,  lU  8.  219  ff).  Rosin,  SouveränetSt,  Staat,  Gemeinde, 
Selbstverwaltung,  1888,  (in  d.  Anualen  d.  Deutschen  Reiches,  1883  8.265  ff.). 
Oierke,  Lahands  Staatsrecht  und  die  deutsche  Rechtowissenschaft,  1883 
(im  Jahrb.  f.  Gesetj^b-,  Verwalt  u.s.w.,  N.  F.  VII  8. 1097 ff.).  A.  Schnitze, 
Privatrecht  nnd  Prozefs  in  ihrer  Wechselbeziehung.  Grundlinien  einer  ge- 
schichtlichen Aufbssung  des  heutigen  CivilproEefsrechts.  Zugleich  ein  Bei- 
trag zur  Lehre  von  den  Rechtaqncllen,   insbesondere  zur  Lehre  vom  sog. 
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Eins  aber  mangelt  diesen  Denkern  noch  in  vielen  wichti- 
gen Beziehungen :  Einigkeit,  und  wo  sie  vorzuliegen  scheint, 
da  ist  es  eben  meistens  blofser  Schein.  Am  wenigsten  be- 
denklich ist  dies  noch,  falls  man  in  der  Sache  leidlich  har- 
moniert  und   nur   um    die    Worte  hadert;   schlimmer  schoa, 


Gewobiiheitsr«clit,  Freibuig  i.  B.  I  188S.  Stoerk,  Zur  Melhodik  des  Gfient- 
licheo  Recht»,  1885  (in  d.  Zeilsohr.  f.  d.  Privat-  u.  Bff,  Recht,  SH  S.  80  S.); 
Studien  mr  eociolögiachen  Rechtslehre,  1886  (im  Archiv  f.  Bff.  Itecht, 
I  S.  541  ff.).  Zorn,  Ooseti  und  Verordnuug  nach  deutschem  EeichssUata- 
recht,  1885  (in  d.  Annalen  d.  Deutschen  Keiche«,  1885  S.  301  ff.);  OegetB, 
Verordnung,  Bud^t  und  titaAtsvertrag,  1889  (dnsclbst  1889  S.  SU  ff.). 
Köhler,  Über  die  Interpretation  voa  GeseUen,  1886  (in  d.  Zeitschr.  t  d. 
Privat-  u.  6ff.  Eecht,  XJB  S.  1  (f.);  Die  schöpfcrinclie  Kraft  der  JuriBpm- 
deni,  1887  (in  d.  Jahrbüchern  f.  d.  Dogmatik  u.b.vi..,  XXV  [N.F.  Xni] 
a.  262  B.).  E.  Seligmann,  Der  Begriff  des  Gesetzes  im  materiellen  und 
formellen  Sinne,  (Beitrags  aur  Lehre  vom  Sfaats^seti  und  Staatavertrag  I) 
Berlin  n.  Leipzig  1886,  Gareis,  Bnc;klopädie  and  Methodologie  der 
Itochtswissenscbaft,  Oieaaen  1887  (bes.  §g  1—14).  Prazak,  Das  Budgetrecht 
und  die  Lehre  von  äen  fonnelien  Gesetzen,  1887  (ira  Archiv  f.  öff.  Becht, 
U  S.441  «.).  Gluth,  Genehmigung  und  subjektives  Itecht,  188B  (daselbst 
UI  S.  569  E).  Stammler,  Über  die  Methode  der  getichichtlichcn  Recht»- 
theorie,  Halle  1888  (in  d.  Festgabe  zu  Windscheids  Jnbil.  von  Stammler 
u.  Kipp).  Brie,  Zur  Theorie  des  konstitutionellen  Staatsrecht«,  1889  (im 
Archiv  f.  off  Hecht,  IV  8.  1  ff,>  G.  EQmoHn  d.  J.,  Das  Gewohnheitsrecht, 
1889  (in  d.  JahrbüchBm  f.  d.  Dogmatik  u.s.w.,  XXVII  [N.  F.  KV]  S.  153  ff.). 
A.  Franken,  Vom  Juristenrecht,  Jena  1889  (in  d.  Festgabe  d,  jur.  Fac 
in  Jena  z.  Jubil.  R.  v.  Gneists).  F.  v.  Liszt,  Die  Grenzgebiete  ETrischoii 
Privatrecht  und  Stralrecht,  Berlin  u.  Leipzig  1889  (in  d.  Beiträgcu  zur  Erl. 
u.  BeurL  d.  Entw.  eines  bArgerl.  Gosetab.  f.  d.  Deutsche  Reich,  herausg.  v. 
Bckker  u.  Fischer,  Ueft  5).  Ehrenüweig,  Über  den  Rechtsgrund  der  Ver- 
tragsverbindlichkcit,  Wien  1889.  Dyroff,  Rechtssatz  und  Gesetz,  znnilchst 
nach  baicrinchem  Staatsrecht,  1889  (in  den  Anualen  d.  Deutschen  Reiches, 
1889  S.  817  ff).  — Als  verwandte  Beitr^  von  Nichtjuristen  wQfate  ich, 
nufser  den  bereits  erwähnten  von  Schuppe  (vgl.  oben  S.  4  Note")  und 
■Walla«chek  (vgl.  oben  8.7  Note»),  nur  zu  nennen  Q.  Hümelin,  Beden 
und  Aufsitze,  Tübingen  1875  S.  1  ff.:  Ober  den  Begriff  eines  socialen  Ge- 
setzes (zuerst  in  der  Zoitsohr.  f.  d.  gea.  Staatawiss.  XXIV  1868  8. 129  «.) 
II.  S.  62  ff.:  Über  das  Reclitsgefühl;  Reden  und  Aufsätze,  N.  F.  Freibui^ 
n.  Tübingen  1881  8.  SIT  ff.:  Eine  Definition  des  Recliis,  und  G.  Schmoller, 
Über  einige  Grundfragen  des  Rechts  und  der  Volks wirtscliaft  Send- 
schreiben an  H.  V.  Treitschke,  2.  Aufl.  Jena  1875  (aus  Jahrb.  f.  NationalSk. 
u.  Statist,,  Bd.  XXHI  1874  u.  XXIV  1875). 
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wenn  mau  zugleich  um  die  Dinge  und  die  Ausdrucke  dafUr 
streitet;  am  gef^hrlichBteu,  sofern  die  Uebereinstimmung  der 
Worte  über  die  sachlichen  Differenzen  hinwegtäuscht.  Im 
Grunde  ist  man  in  dieser  kleinen  Gemeinde  gerade  über  die 
wichtigsten  Fragen  am  wenigsten  einig.  Innerhalb  welches 
Bannkreises  kOnnen  denn  die  Probleme  aller  und  jeder  em- 
Bten  Rechtswissenschaft,  also  auch  die  rein  theoretischen  und 
recbtsphilosophischen,  im  allgemeinen  belegen  sein  und  welche 
Schranken  sind  dem  zuverlässigen  Wissen  vom  Recht  über- 
haupt gezogen?  Welche  Methode  —  «npirische  oder  apriori- 
stiache,  induktive  oder  deduktive,  historische  oder  verglei- 
chende u,  s.  w.  —  ist  die  dem  Objekt  der  Rechtatehre  adä- 
quate? Vor  allem  aber:  wie  mufs  der  Rechtsbegriff  selbst 
gefafst  werden,  dieser  Kompafs,  ohne  den  man  doch  auf  dem 
jiferlosen  Meere  der  Rechtsgeechichte  und  „Vei^leichenden 
RecbtswisBeuBchaft" ,  von  der  jetzt  so  viel  die  Bede  ist,  der 
Rechtsdogmatik  und  Rechtsphilosophie  wohl  abenteuerliche 
Fahrten,  aber  gewifa  keine  planmäfaigen  Entdeckungsreisen 
unternehmen  kann?  Ueber  alle  diese  Dinge  gibt  es  unter 
den  Theoretikern  der  Gegenwart  eine  kaum  tlbersehbare 
Menge  von  Meinungen,  an  denen  neben  der  grofsen  Zahl  und 
dem  vielfältigen  Widerstreit  leider  auch  nicht  wenig  Unklar- 
heit zu  bemerken  ist.  Dazu  gesellt  sich  eine  solche  Unbe- 
holfenheit der  wissenschaftlichen  Terminologie,  welche  nicht 
schnell  genug  der  bedürftiisgemäfs  fortschreitenden  Änderung, 
feineren  Schattierung  und  Zuspitzung  der  Begriffe  zu  folgen 
yennag,  ja  eine  förmliche,  durch  die  gelegentlichen  etymolo- 
^schen  Exkursionen  der  Juristen  nie  verminderte,  dagegen 
durch  vielfache  Nachlässigkeiten  der  Gesetzbücher  fortgesetzt 
gesteigerte  Verwilderung  der  Ausdrucks  weise,  dafa  dem  Leser 
unwillkürlich  wehmUthige  Klagen  entschlüpfen  würden  — 
wenn  er  nicht  eben  ein  Jurist  wäre  und  als  solcher  gewöhnlich 
jein  sarkastisches  Epigramm  jeder  Elegie  vorzOge. 

Indessen  ist  diese  Zerfahrenheit  der  Gedanken  sowohl  als 
^uch  die  sprachliche  Verwirrung  ftlr  die  Rechtstheorie  unserer 
Zeit  bis  zu  einem  gewissen  Grade  nur  ganz  natürlich.  Liegen 
iäoch  die  Überreste  zerbröckelter  Systeme   noch   so  innig  an- 
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und  durcheinander  gelagert  mit  den  Materialien  künftiger, 
woran  die  Gegenwart  eben  erst  zu  schaffen  begonnen;  ver- 
miachen  sich  doch  so  vielßlltig  die  angelernten  Begriflfe  und 
Ideen  einer  abaterbenden  alten  mit  den  ihnen  immerhin 
verwandt«n  Elementen  einer  kommenden  neuen  Rechtsphilo- 
sophie, dafs  gewifs  niemand,  der  auf  dieser  Gtrenzscheide 
steht,  mit  absoluter  Sicherheit  die  eine  Art  von  der  andern  sm 
trennen  vermag.  Und  was  die  Sprache  betrifft^  so  ist  auch  die 
reichste  immer  noch  von  der  zfihesten  Sparsamkeit,  die  nichts 
Neues  hergibt,  solange  man  sich,  sei  es  noch  so  kümmer- 
lich, mit  dem  Alten  durchzuhetfen  vermag.  Schliefslich 
haften  ja  nicht  blofs  speciell  dem  hochatrebenden  Teil  der 
juristischen  Litteratur,  sondern  dem  wissenschaftlichen  Schrift- 
tum der  Gegenwart  insgemein  die  gleichen  Hauptmängel  an. 
Es  spiegelt  sich  darin  einfach  der  Zustand  der  heutigen  Wis- 
senschaft und  ihrer  Literatur  überhaupt  wieder:  die  Uunihe 
und  Hast  des  theoretischen  Zweifeins,  Fragens,  Snchens,  das 
nichts  mehr  naiv  hinnimmt,  sondern  in  dem  Selbstverständ- 
lichsten gerade  die  quälendsten  Probleme  entdeckt,  während 
an  allen  Ecken  und  Enden  die  geeigneten  Ausdrücke  fehlen, 
um  die  Fragen  and_  Antworten  unmifsverständlich  zu  for- 
mulieren. Und  da  wollen  die  Puristen  uns  auch  noch  die 
Fremdwörter  nehmen! 

Jedenfalls  wächst  seit  der  Wieder anf rieh  tung  der  tiefgeeun- 
kenen  Rechtswissenschaft  durch  die  Historische  Schule  der 
liorbeer  bei  uns  nicht  mehr  so  niedrig,  wie  zn  den  Zeiten, 
da  Naturrecht  und  sonstige  Riehtungen  einer  frei  spekulieren- 
den Philosophie  ausschliefalich  das  Wort  führten.  Mit  küh- 
nen Hypothesen,  geistreichen  Reflexionen,  politischen  und  ao- 
ciologischen  Axiomen  dlein  ist  es  nicht  mehr  gethan.  Auch 
die  Rechtsphilosophie  ist,  wie  alle  Jurisprudenz, 
eine  dreifach  gebundene  Wissenschaft  Sie  ist  ge- 
bunden durch  die  gegebenen  Objekte:  die  Institutionen 
des  positiven  Rechts;  gebunden  durch  die  einzige  wissen- 
schaftliche Methode:  einerseits  stufenweise  Abstraktion 
und  Generaliaation  aus  festen  Thatsachen  empor  za  den 
unmittelbaren   Prämissen   der  Deduktion,    andrerseits  Verifi- 


b,  Google 


zierung  hypothetischer  Sätze  rückwärts  durch  die  ganze 
Stufenfolge  der  Abstraktionen  hinab  bis  auf  rechtliche  That- 
sacben;  gebunden  endlich  durch  das  Mafs  des  Fortschrit- 
tes der  anderen  G-eisteswissenschaften,  namentlich 
der  Psychologie,  in  welche  viele  rechts  philosophische  Probleme 
znletzt  auslaufen.  Niemand  vonnag  irgendetwas  Gescheites, 
also  auch  nichts  Philosophisches ,  über  das  positive  Recht, 
das  einzige,  das  Objekt  eines  Wissens  sein  kann,  vor- 
zubringen, der  nicht  eine  entsprechend  weite  Zone  po- 
sitiver Rechtswissenschaft  bis  in  eine  genügende  Tiefe  be- 
herrscht. Auch  wird  keiner  schwindelfrei  den  sich  stetig  ver- 
engenden Pfad  der  philosophischen  Abstraktion  vorwärts- 
schreiten, der  sich  nicht  durch  zuverlässige  Methode  mit  dem 
Boden  der  Wirklichkeit  in  Verbindung  erhält.  Niemals  end- 
lich wird  man  ein  juristisches  Theorem,  ein  rechtsphilosophi- 
sches Dogma  aufrechterhalten  können,  wenn  nicht  die  darin 
steckenden  Induktionen  aus  den  Phänomenen  des  Rechtslebens 
auch  Schlufs  für  Schlufs  bei  der  Kontrole  durch  feststehende 
Sätze  der  andern  Wissen  schaffen  bestätigt  werden. 

AUe  Rechtsphilosophie  ohne  gewissenhafteste  Unterord- 
nung unter  diese  drei  Sätze  mufs  dem  Juristen  ein  mehr  oder 
weniger  dilettantisches  Spiel  scheinen,  und  er  wird,  da  die 
erste  der  genannten  Voraussetzungen  —  die  genügende  Rechta- 
kenntnis  —  nicht  so  leicht  erüllUbar  ist,  vorläufig  eher  von 
den  Philosophie  treibenden  Juristen  als  von  den  schwachen 
Juristen  im  Lager  der  Philosophen  die  Rechtsphilosophie  der 
Zukunft  erwarten. 

So  wären  wir  denn  wieder  bei  dem  Glaubenssatz  ange- 
langt, von  dem  wir  (S.  7)  ausgegangen :  es  bleibt  uns  Juristen 
nichts  übrig,  als  auf  eigene  Hand  über  das  Recht  zu  phi- 
losophieren. An  Fachgenossen,  die  sich  bei  der  Wiederher- 
stellung der  Rechtsphilosophie  zu  beteiligen  gesonnen  sein 
dürften,  wird  es  voraussichtlich  nicht  fehlen.  Allerdings  ist 
ihre  Zahl  gegenwärtig  noch  nicht  sehr  grofs,  kein  formulier- 
tes Credo  einigt  sie,  und  ihre  Hofiiinngen  begegnen  in  den 
weitesten  juristischen  Kreisen  noch  der  kühlsten  Indifferenz, 
wenn   nicht  gar  dem   spöttischen   Bedauern  allzu  skeptischer 

Bergbohm,  Juispr.  d.  BMbtapliUoB.  1.  S 
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Geister  wegen  dioses  ihres  unausrottbaren  „metaphysischen 
BedürfiiiBBes",  das  natürlich  wieder  einmal  in  die  Irre  führen 
werde.  Daneben  jedoch  hegen,  wie  man  aus  manchen  Sympto- 
men entnehmen  kann,  viele  Juristen  strengster  Observanz  die 
Ueberzeugung ,  es  müfse  dem  gleichgiltigen  Nebeneinander- 
hergehen der  verschiedenen  zusammengehörigen  Teile  der 
Jarisprudcnz,  dieser  souveränen  Kleinstaaterei  innerhalb  der 
einen  Rechtswissenschaft,  insofern  ein  Ende  gemacht  werden, 
als  man  irgendeine  Form  der  Verbindung,  wenigstens  eine 
Sammelstelle  konstruiert,  in  welche  die  regierenden  Begriffe 
und  Prinzipien  aus  allen  Provinzen  der  Jurisprudenz  zu- 
sam  menströmen. 

Ueber  Umfang  und  Inhalt,  Form  und  Namen  dieses  allge- 
meinsten Teiles  der  Rechtswissenschaft,  letzterein  ihrer  Totalität 
genommen ,  gehen  die  Vorstellungen  vielfach  auseinander. 
Aber  dafs  der  Gedanke  gedacht  wird,  dafa  eine  gewisse  Sehn- 
sucht, ihn  die  Gestalt  eines  eigenen,  mitten  unter  den  parti- 
kulären „Fächern"  und  zugleich  gewissermafsen  über  ihnen 
wie  eine  Reichsgcwalt  tlber  den  Bundesstaaten  sich  erheben- 
den juristischen  Lehrgebäudes  annehmen  zu  sehen,  existiert, 
daran  ist  nicht  zu  zweifeln.  Er  ist  nicht  allein  wiederholt 
verlautbart  worden,  sondern  man  hat  auch  schon  direkt  die 
Frage  aufgeworfen,  wie  man  sich  wohl  vom  Standpunkt 
der  positiven,  jeder  massigen  Spekulation  abgeneigten  Wis- 
senschaft des  Rechte  eine  solche  Ceatralisation  vorstellen 
dürfe.*  Das  Bedürfnis  geht  schon  aus  den  soeben  besproche- 
nen, fachmännischen  Kreisen  entstammenden  Beiträgen  der 
allemeuesten  Zeit  zur  Revision  und  Definition  der  juristischen 


*  VgL  vorläufig  A.  Merkel,  Über  das  Verhältnis  der  Rechtsphilo- 
sophie zur  poRitivcn  RechlHwiBscnschafb  u.  a.  w.,  1874  (in  dur  Zettnuhrift  f. 
a.  Privat-  u.  Sff.  Eecht,  I  S.  1  ff.,  402  ff.),  die  abweichende  Meinimg  tod 
B.  Schütze,  Die  Stellung  der  Rechtaphilosophip  zur  positiven  HcAts- 
■wiBseuBchaft  u.a.w.,  1879  (daseLbstVI  S.  I  ff.)  und  jetzt  wieder  A.Merkelo 
Philoiophischa  Einleitung  in  die  RechtswisBenecLaft,  1890  (in  v.  Holtzen- 
dorff«  EucjklopÄdie  u.  s.w.  5,  Aufl.  S.  5  ff,).  Eine  auaführLiche  Erörterung 
dieser  Fragt-,  deren  Bedeutsamkeit  auf  der  Hand  liegt  (vgl.  diese  „Einleitung" 
wpiter  unten  sub.  IV,  bcH,  S.  95  ff.),  wird  in  der  H.  Abhandlang  folgen. 
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Gnindbegriflfe  hervor.  Dieselben  UberBch reiten  jedenfalls,  oline 
sich  doch  vom  geltenden  Kecbt  abznlöeen,  den  Stoffkreis  des 
einzelnen  Recbtsteils ,  durchbrechen  mit  mehr  oder  weniger 
Entschiedenheit  die  engen  Grenzen  der  Rechtstheorie  der 
Historischen  Schule,  suchen  Fühlung  mit  den  Ergebnissen 
der  exakten  Forschung  anderer  Wissenschaften  und  geben 
ihre  eigenen  Definitionen  und  Dogmen  nicht  fUr  Dinge  aus, 
die  eine  einsame  und  unabhängige  Existenz  fUr  sich  führen, 
sondern  wollen  sie  überall  verstanden  wissen  als  organische 
Bestandteile  neben  und  unter  anderen  Begriffen  oder  Lehr- 
aützen,  die  eine  nähere  oder  entferntere  Beziehung  zum  Recht 
haben  —  nun,  und  was  könnte  dieser  ideelle  Gesamtkörper 
wohl  Anderes  sein,  als  ein  System  der  Philosophie  des 
positiven  Rechts? 

Als  die  Rechtsphilosophie  im  Verein  mit  der  Metaphysik 
einen  gar  zu  hohen  Flug  nahm,  da  schmolzen  ihr  die  wäch- 
sernen Flügel  und  sie  that  einen  tiefen  Fall.  Wenn  sie  sich 
jetzt  wieder  erheben  will,  so  ist  es  nicht,  um  nochmals  zu 
fliegen,  sondern  um  bedächtig  schrittweise  eine  Höhe  hinan- 
zuklimmen,  von  der  aus  sie  Umschau  Über  das  Recht,  das 
schlechte  irdische  Recht  der  Menschen  halten  kann,  und  sie 
wird  sich  die  Sonne  dazu  scheinen  lassen,  ohne  sie  erreichen 
zu  wollen.  — 

Die  wissenschafdiche  Arbeit  ist  eine  kollektive  und  pro- 
gressive. Es  geht  von  dem  einmal  Erarbeiteten  wenig  ver- 
loren, dürfte  gamichts  verloren  gehen.  Jedoch  besteht  ein 
gewisser  Verlust,  eine  Art  lucrum  eessans,  auch  schon  in  der 
Einbufse  an  Arbeitskraft,  welche  der  W^issenschaft  dadurch 
entzogen  wird,  dafs  manche  Probleme,  die  vielleicht  ein  fUr  alle 
mal  abgethan  werden  könnten,  wegen  der  besonderen  Zustände 
einer  Epoche  in  jedem   Kopfe   von   neuem   ansetzen  müssen. 

Dergleichen  nicht  unvermeidliche  Hindernisse  der  kollek- 
tiven und  progressiven  Arbeit  auf  dem  Gebiete  der  allgemeinen 
Rechtstheorie  im  weitesten  Sinne,  d.  h.  die  Rechtsphilosophie 
miteingeschlossen,  liegen  zur  Zeit,  scheint  es,  vornehmlich 
in  folgenden  Umständen. 
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Einmal  ntimlich  wird  die  Bedeutung  der  Terminologie 
vielfach  unterschätzt,  und  das  rächt  sich  natürlich  bei  so 
schwierigen  Gedankenreihen  der  abstraktesten  Art  auf  Schritt 
und  Tritt.  Man  möchte  sich  innerhalb  eines  Kreises  im 
grofsen  und  ganzen  gleichgesinnter  und  ihre  Übereinstim- 
mung auch  fehlender  Denker  verständigen  —  und  man  ver- 
steht sich,  wegen  der  argen  Korruption  der  technischen  Ter- 
minologie, nicht  einmal  richtig. 

Ferner  streitet  man  ohne  Ende  um  die  Grundbegriffe 
der  Jurisprudenz  und  verfilllt  doch  nur  selten  darauf,  die 
Vorfragen:  aua  welchen  Einzelerscheinungen  und  in  welcher 
Richtung  diese  Begriffe  denn  zu  abstrahieren  seien,  grtlnd- 
lichst  klarzustellen.  Was  hilft  es  aber,  Behauptungen  gegen 
Behauptungen  zu  setzen,  dieselben  nach  allen  Seiten  zu 
drehen  und  zu  wenden  und  alle  ihre  Variationen  auf  daa 
Bchänste  zu  beleuchten,  wenn  man  nicht  ihre  Triftigkeit  be- 
weist, was  doch  nur  aus  den  Prämissen  geschehen  kann. 
Alte  Begriffe  werden  verworfen  ohne  dafs  ihr  Todesurteil 
immer  recht  motiviert  würde ,  neue  ins  Leben  gesetzt  ohne 
dafs  man  es  fllr  notwendig  erachtete,  ihnen  die  beiden  Eigen- 
schaften mitzugeben,  in  welchen  allein  sie  ihre  Existenz- 
berechtigung finden  könnten :  Schärfe  und  Fruchtbarkeit. 
Die  Methode  der  Begriffsbildung  —  ja  davon  wird  wohl 
mancherlei  geredet,  aber  was  steht  hinsichtlich  dieses  Noli- 
motangere  eigentlich  fest?* 

Endlich  fehlt  es  selbst  unter  denjenigen  Theoretikern, 
welche  mit  hewufstcr  Absicht  über  die  Grenzen  eines  oder 
einiger  Specialföcher  hinausstreben  und  sich  in  diesen  Be- 
mühungen einig  wissen,  wegen  der  Arbeitsteilung  und  des  dar- 
aus folgenden  Partikularismus  an  einem  genügenden  Zu- 
sammenhang auch  hinsichtlich  dieses  Teiles  ihrer  Arbeit; 
fehlt  es  namentlich,  wie  (S.  34)  erwähnt,  an  einer  ihnen  allen 
gemeinsamen  Anschauung  von  der  Gestalt,    zu   welcher  sich 


*  Tgl.  auch  v.  Jhering,  Geist  d.  röm.  R.,  §  37  (4.  Aufl.  n,  2  Leipiig 

3,  8.  310). 
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ihre  Elaborate  über  die  allgemeinen  Rechtslebren   denn  end- 
lich zusammenzuschliesBen  hätten. 

Von  der  Präzision  und  Übereinstimmung  der  sprach- 
lichen Äued Flicke  hängt  das  gedeihliche  wissenschaftliche 
Zusammen  arbeiten  in  hohem  Mafse  ab;  von  der  Scharfe  und 
Klarheit  der  Begriffe  die  Genauigkeit  und  Deutlichkeit  der 
einzelnen  wissen achaftlichen  Erkenntnisse;  von  der  vollkom- 
menen Harmonie  der  letzteren  unter  einander  endlich  die 
Gewifsheit  aller  Wissenschaft  überhaupt,  daher  dieselbe 
auch  in  widerspruchslosen  systematischen  Gesamtdarstellungen 
der  mit  einander  verwandten  Erkenntnisse  iliren  höchsten 
Ausdruck  findet.  Aber  wird  die  Wichtigkeit  dieser  drei  An- 
gelegenheiten —  der  Terminologie,  der  Begriffsbildung,  der 
Systematisierung  der  juristischen  Grundlehren  —  gegenwärtig 
nach  Gebühr  gewürdigt?  Ea  lohnt  sich  wohl  der  Mühe,  hier 
einmal  näher  darauf  einzugehen. 


IL 

1.  Über  die  Abhängigkeit  alles  Denkens  von  der  Sprache 
möge  man  heute  noch  streiten  —  die  Bedeutung  einer  festen 
Terminologie  fUr  die  entwickelten  Wissenschaften  sollte 
ganz  aufser  Frage  stehen."'  Die  Philosophen  haben  dieselbe 
seit  den  Zeiten  Baco  von  Verulams  und  Humes  be- 
tont und  die  Juristen  sind  wohl  kaum  jemals  darüber  in 
Zweifel  gewesen,  dais  vor  allen  andern  sie  die  gröfste  Sorg- 
falt auf  die  sprachliche  Ausprägung    der  Gedanken   zu  ver^ 

*  £n  kummcii  indtinaeD  auch  wunderliche  Qclehrl«  vor,  welche  den 
Segen  der  technischen  Ansdrückc  nicht  zu  nchStxeD  wissrii.  So  it>t  e.  B. 
F.  A.  V.  Hart!<GD,  Die  Methode  der  wiaaenschaftlicfaeTi  Darstellung,  Halle 
1868,  8.  16  ff.,  der  Ansicht,  dafs  man  sich  vor  Konstaiisdrücken  zu  hüten 
habe.  Also  gerade  die  besten  Vcrständigangsmittel  (vgl.  S.  54  Note  *)  sollen 
unbenatEt  bleiben.  Es  bedarf  doch  kaum  eine«  besondern  Hinweises  diu'auf, 
flaf«  auch  die  technische  Sprache  des  Juristen  aus  dem  Leben  in  unsere 
Wissenschaft  kommt  nnd  umgekehrt  wieder  aus  ihr  in  das  Leben  geht,  also 
die  Ausbitdung  einer  Oeheiinapracbe  nicht  zu  beffirchten  ist. 
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wenden  haben."  Hängen  dieselben  doch  so  vielfältig  mit 
den  Gesetzen  zusammen ,  und  jedes  Gesetz  verfilllt  nun  ein- 
mal der  Auslegungskunst  der  Juristen,  gleichviel  ob  der  Ge- 
setzgeber sich  der  juristischen  Kunstsprache  oder  volkstüm- 
licher Redeweise  bedient.  Wie  dürften  auch  die  Juristen 
nachlässig  mit  den  Ausdrücken  für  ihre  Begriffe  umgehen, 
da  sie  doch  gleichsam  „mit  Begriffen  rechnen"  und  unerbitt- 
liche Syllogismen  ziehen  wollen,  an  deren  Ende  vielleicht  Tod 
und  Ehrlosigkeit  stehen.** 

Und  doch  wird  in  dieser  Hinsiolit  soviel  gefehlt,  aus 
Gleichgiltigkeit  gegen  die  Korrektheit  der  Sprache  auf  der 
einen,  aus  Ungedidd  auf  der  andern  Seite.  Wie  manche  Po- 
lemik über  einen  Begriff  wird  zu  früh  abgebrochen  mit  der 
unwilligen  Äufserung,  man  wolle  sich  auf  einen  blofsen  Wort- 
streit nicht  einlassen.     Allerdings  geht  manche  beliebte  Kon- 

*  T.  Savigny,  Der  10,  Mai  1788.  Festgabe  zu  G.  Hiigoa  Jubiläum, 
1838  (zuerst  in  d.  Zeitschr.  f.  gencli.  RecbtswisacDuch.,  IX  S.  421  £;  wi«der- 
al^edr.  in  den  YermiRchteu  Scbriften,  IV  BerUn  1850  S.  195  f{.)  z.  B.  sagt 
(8.  198)  von  Hugo:  nWeit  entfernt,  das  wirklielie  Leben  abgestorbenen 
Rechtflbegriffen  unterwerfen  zn  wollen,  suchte  er  es  davon  zu  befreien.  Er 
erkannte  früli,  dafs  die  wichtigsten  Irrtümer  durch  kein  Mittel  mehr  ver- 
breitet und  befestigt  worden  waren,  als  durch  unechten  Sprachgebrauch. 
Diesen  suchte  er  überall  auf,  verfo%te  ihn  rastlos  und  tiihr  damit  uner- 
müdet  fort  dnrcli  alle  Zeiteu  seiner  wissenschaftlichen  Thätigkeit."  —  Einige 
beherzigenswerte  Worte  gegen  das  Verlangen,  data  die  Jurisprudei^a  sich 
mÖglichBt  der  Ausdrücke  des  täglichen  Lebens  bedienen  soll,  bei  v.  Jhering, 
Geist  u.  s.  w.  §  38  Note  482  (4.  Aufl.  II,  2  S.  382).  Treffende  Itomerkungen 
darüber,  um  wieviel  wichtiger  die  Korrektheit  der  Sprache  ßr  diejenigen 
WisBenschaRcn,  welche  es  mit  abstrakten  Objekten  zu  thun  haben,  als  für  die 
Naturwissenachailen  ist,  bei  H.  Brocher  de  la  Flachere,  Les  r^voluUona 
du  droit,  I  Paris  etc.  1878  p.  149  et  suiv.  Mau  kann  aber  nicht  nagen,  dafs 
diese  Einsiebt  auf  die  eigene  Terminologie  dieses  Rechtsphiloaopbeu  (z.  B. 
in  Liv.  VI  p,  199  et  sniv.  bei  den  .\useinandersetjungen  ober  „/"ormatton" 
und  „indices  dti  droit")  gflnstig  eingewirkt  habe. 

**  Vgl.  die  Ausfuhrungen  bei  Trendelenburg,  Naturrecht  auf  dem 
Grunde  der  Ethik,  (1860)  gg  76-79,  2.  Aufl,  Leipzig  1868,  S.  173  ff„  bes.  3. 178. 
Gierke  im  Jahrb.  f.  Gosetzgeb.,  Verwalt,  u,  a.  w.  N.  F.  XII  (1888)  S.857: 
„Wenn  auf  irgendeinem  Gebiet,  so  erweist  sich  auf  dem  Kcchtsgebiet  der 
sprachliche  Auadruck  nicht  hlofs  als  das  Kleid,  sondern  als  die  wahre  Leib- 
lichkeit des  Gedankens." 
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troverae  fast  g&nzlich  in  Wortstreit  aus,  aber  doch  keine  ganz. 
Eine  gewisse  Feindschaft  der  Vorstellungen  bleibt  beinahe 
immer  übrig,  nachdem  die  blofs  in  den  Ausdrücken  liegenden 
Differenzen  aufgedeckt  sind.  Wenn  Letzteres  nicht  geschieht, 
kann  auch  die  auf  den  Begriff  bezügliche  Uneinigkeit  nicht  nach 
Art  und  Umfang  reinlich  herausgestellt  werden.  Insofern  ist 
jeder  Begriffsstreit  zugleich  und  unvermeidlich  ein  Wortstreit. 

Mit  den  wichtigsten  und  am  meisten  gebrauchten  tech- 
nischen Ausdrücken  aber  ist  es  zur  Zeit  in  der  Juristenzunf^ 
so  bestellt,  dafs  man,  zum  mindesten  &iT  den  ganzen  Bereich 
der  allgemeinen  Bechtslehren,  von  einer  festen  Kunstsprache 
lieber  gamicht  reden  sollte.  Hier  ist  alles  so  unsicher,  so 
zwei-  und  vieldeutig  wie  in  der  Alltagssprache ,  und  aus 
der  Konfusion  der  Worte  entsteht  die  Anarchie  der  Gedanken 
Allerdings  ist  die  Schuld  der  gegenwartigen.  Generation  an 
dieser  Verderbnis  gering.  Haben  wir  doch  von  der  un- 
wissenschaftlichen wortspielenden  Rechtsphilosophie  vergange- 
ner Tage  eine  so  schlotterige  Terminologie  ererbt,  dafs  in 
dieser  Hinsicht  selbst  die  besten  Vorsätze  des  Einzelnen 
gegenüber  der  traurigen  allgemeinen  Verwilderung  nicht  viel 
helfen  mögen. 

Zu  beklagen  ist  namentlich ,  dafs  sich  an  unsere  meist 
gebrauchten  Ausdrücke,  die  als  technische  unter  Fachgenosaen 
eigentlich  nur  eine  einzige  Bedeutung  haben  dürften,  noch 
einige  andere  Bedeutungen  hängen  —  wahre  Bleigewichte, 
die  den  Streit  der  Meinungen  in  den  Sumpf  der  Mifaver- 
ständnisse  hinabziehen.*  Da  hilft  auf  die  Dauer  erfahrungs- 
gemäfä  keine  vorausgeschickt«  Erklärung  über  den  Sinn,  den 
man  gerade  mit  dem  betreffenden  Worte  verbinde,  und  keine 


*  Der  umgekehrte  Fall,  nämlich  das  Vorhandensein  mehrerer  aviio- 
Dymer  ÄusdrOcke  für  den  gleichen  Itegritf,  ist  weniger  bednuertich,  wc- 
nigstenR  Bofem  jeder  dieser  Ausdrücke  nur  eindeutig  ist.  Cbrigeoa  kaiui 
man  vielleicht  bezweifeln,  ob  es  ganz  streng  genommen  i\berhaiipt  innerhalb 
einer  vmd  derselben  Sprache  eigentliche  Synonyma  d.  b.  von  verschiedenen 
Wiirxeln  stammende  WOrter  gibt,  deren  Ilegrifle  sich  so  vollkonmien  decken, 
dafs  aufluahmalofl  in  jedem  Zusammenhange  das  eine  Wort  für  das  andi're 
stellen  könnte. 
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noch  so  sorgfältige  Verklausulieniiig ,  mittels  welcher  dem 
Mifsverständnis  vorgebeugt  werden  soll :  wer  ein  solches  Wort 
gebraucht,  der  redet  fllr  die  verechiedenea  Hörer  in  ver- 
schiedenen Zungen. 

Man  braacbt  nicht  allzulange  nach  Beispielen  fUr  diese 
verhÄngniflvolle  Vieldeutigkeit  zu  suchen.  Bei  dem  Wort 
„Rechtsquelle"  darf  man  mindestens  an  vier  verschiedene 
Dinge  denken.  Diese  sind :  die  rechtbildende  Autorität,  z.  B. 
der  Staat;  die  Formen  der  Bildung  oder  Entstehung  des 
Rechts,  z.  B.  römische  Senatskoneulte ,  deutsche  Reiclu- 
geaetze;  die  Zeugnisse  fUr  Art  und  Inhalt  der  thatsächlich 
geschehenen  Rechtsetzung,  z.  B.  authentische  Texte  von  Gle- 
setzen,  Aussagen  kundiger  Personen ;  endlich  das  Fundament 
eines  subjektiven  Rechts,  z.  B.  der  Erbberechtigung  krafi 
eines  Testamentes,  des  Anspruches  aus  einem  Vertrage. 
Viele  sprechen  auch  von  der  Autonomie  gewisser  Kreise  im 
Staate,  der  Katur  der  Sache,  der  Analogie  als  Rechtsquellen; 
Rechtsphilosophen  nennen  so  die  entfernteren  Ursachen  oder 
inneren'  BestimmuagsgrUnde  des  Inhaltes  bestimmter  Bechts- 
sätze,  z.  B,  göttliche  Anordnung,  menschliche  Vernunft, 
Rechtsidee,  RechtsbewuTstsein ,  bis  herab  auf  das  Bedürfnis 
des  Verkehrs  u.  s.  w.  Diese  terminologische  Verwirrung 
gentigt,  um  das  Kapitel  von  den  Rechtsquellen  zu  einem  der 
qualvollsten  der  ganzen  Kechtstheorie  zu  machen.  Würdig 
reiht  sich  daran  die  Lehre  von  den  einzelnen  Erscheinungs- 
formen des  Rechts.  Das  „Gesetz"  hat,  nachdem  es  aus  dem 
Gebiet  des  Rechts  und  der  Sitte  in  andere  Wissenschaften  über- 
gegangen, jetzt  so  viele  Bedeutungen*,  dafs  man  das  Wort 
ohne  specialisierenden  Zusatz  zu  gebrauchen  sich  kaimi  mehr 
getraut.  Auch  innerhalb  der  Jurisprudenz  ist  es  bald  sovie 
wert  wie  lex,  wofür  sich  ja  allein  im  Corpus  juris  ungefithr 
ein  Dutzend  Bedeutungen  nachweisen  lassen.  Es  kann  alles 
Mögliche  heifsen,  jenachdem  was  man  sich  als  Gegensatz 
oder  Unterschied  dazu  denkt     Sagt  man  herkömmlicherweise, 

*  Vgl.  statt  Aller  JelUnek,  Oenetz  und  Verordnung,  Freibarg  i.  U. 
1887  S.  226  ff. 
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alles  Recht  beruhe  entweder  auf  Gesetz  oder  auf  Gewohnheit, 
eo  begreift  der  erstere  Terminus  unter  sich  jede  Form  aus- 
drücklicher Rechtsetzung,  also  nicht  blofs  das  Gesetz  des 
Staates  —  welches  wiederum,  wenn  es  blofs  „formell"  ein 
Gesetz  ist,  keine  Quelle  von  Rechtsregeln ,  also  kein  Rechts- 
gesetz, vielmehr  ein  Regierungsakt  der  nämlichen  Organe, 
welche  auch  die  Gesetze  machen,  ist,  mithin  auch  nicht 
unter  die  Rechtsquellen  in  der  ersten,  sondern  in  der 
vierton  der  soeben  aufgezählten  Bedeutungen  von  „Rechts- 
quelle"  zu  subsumieren  ist  —  sondern  aueh  das  Statut  * 
des  Selbstverwaltungskörpera ,  den  internationalen  Vertrag 
gewissen  Inhaltes  u.  s.  w,,  namentlich  aber  die  „Verord- 
nung", Wiederum  ein  Name  f^r  die  verschiedenartigsten 
Dinge!  Einmal  ist  die  Verordnung  eine  Unterart  der 
Gattung  Gesetz,  sofern  darunter  eben  jede  Form  der  expressis 
verbis  geschehenden  Rechtsetzung  verstanden  wird ;  sie 
wird  aber  auch  dem  Gesetz  in  einem  engem  Sinne  neben- 
resp.  untergeordnet  oder  entgegengesetzt  Dies  hindert  je- 
doch nicht,  dafs  das  Staatsoberhaupt  heute  einen  über- 
einstimmenden Beschlufs  der  gesetzgehenden  Faktoren  als 
Gesetz  „verordnet",  morgen  eine  Verordnung  mit  „Geaetzes"- 
kraft  (sogenannte  Notverordnung)  promulgiert.  Aufserdem 
bedeutet  Verordnung  auch  noch  eine  administrative  Einzel- 
verfugung  und  Gott  weifs  was  alles**.  Wie  gut  sind  doch 
die  Engländer  dran !  Die  haben  weder  einen  Ausdruck 
für  Verordnung  im  weiteren,  noch  für  Gesetz  im  mittel 
weiten  Sinne,  sondern  für  jede  Unterart  der  unbenannt  blei 


*  Was  wiederum  Statut  alles  hairnen  knnn,  dafür  nur  ciae  Stelle 
Unger,  S^iteni  des  QHterreicIii sehen  allgemeineD  Privatrechb,  I  in  der  Ei 
siib  II:  Quellen  (4.  Aufl.  Leipzig  I87(i,  S.  13  Note  15):  „Das  Wort  SUtut 
bedeutet  im  weitem  Sinne  jede  geltende  Kechlanomi  und  üt  innofem  gl> 
bedeutend  mit  Gesetz.  In  der  Regel  aber  wird  es  in  einem  engem  i 
gebraucht,  um  das  partikuläre  Recht  eines  Gebietes  im  Gegensatz  zum 
meinen  Recbt  za  bezeichnen.  So  nennt  man  die  deutscheu  Partikularrecbte 
statatarische  ßeclile  im  Gegensatz  xum  gemeinen  Kcclit  u.  s.  w." 

•*  Vgl.  Jolliuek,  Geseta  und  Verordnung,  8.21  ff.,  56  ff-,  84ff.,  108, 
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bendoD  Gattung  einen  besonderen  Mamen,  und  es  scheinen 
aich  bei  ihnen  an  die  Termini  bill,  staüite,  order  u.  dgl. 
weiter  keine  Kontroversen  zu  knüpfen.  Sie  würden  wohl 
auch  schwerlich  in  einem  Gesetzbuch  erklären :  „Clesetz  im 
Sinne  dieses  Gesetzbuches  ist  jede  Rechtsnorm"  *,  sondern 
statt  dessen  einfach  an  jeder  Stelle,  wo  Rechtssalz  gemeint 
ist,  auch  Kechtssatz  sagen.  Was  heifst  aber  „Kechtsaatz"  ? 
Vielleicht  hat  das  Wort  eehr  viele  Bedeutungen;  möglich 
auch,  dafs  es  sich  nicht  recht  definieren  lafst.  Dann  ist  es 
Vielen  um  so  willkommener,  weil  sie  nun  den  Gesetzen  des 
Staates  anderswoher  genommene  Rechtssätze  irgendwelcher 
Bedeutung  entgegensetzen  können.  Man  versuche  doch  nur, 
um  sich  die  geeignete  Vorstellung  zu  erzeugen,  einen  kom- 
pleten  Rechtssatz  Über  einen  ganz  einfachen  Thathestand,  etwa 
einen  straft-echtlichen ,  zu  formulieren,  z.  B.  den  Rechtssatz, 
demzufolge  ein  jugendlicher  Gehilfe  bei  einem  angeblich  ver- 
jährten Diebstahlsversuch,  den  ein  Anderer  gegen  seinen 
Vater  im  Auslande  begangen,  im  Inlande  zu  einer  bestimmten 
Strafe  verurteilt  werden  soll  resp.  freigesprochen  werden  darf. 
Ob  man  ihn  zustande  bringt?  Oder  heifst  Rechtssatz  nur 
soviel  wie  regula  juris?  Indessen  gehört  das  nicht  hierher. 
Es  sollte  'ja  nur  auf  die  Mehrdeutigkeit  dieses  und  anderer 
alltäglicher  Ausdrücke  hingewiesen  werden.  Wenn  ich  zu  den 
bereits  genannten  noch  „Rechtswidrigkeit",  „Unrecht", 
„Verbrochen",  „Schuld",  „Rechtsfolge"  hinzufüge, 
so  bedarf  es  keiner  weitern  Exemplifikationen.  Nur  bei  dem 
Terminus  „Recht"  will  ich  noch  etwas  verweilen. 

*  Vgl.  die  EinfnhrangBgesetze  zur  tConkiirs-O.  tiir  <taa  Deutsche  Reirh 
§  2,  zur  HlrafprozefB-O.  §  7,  zur  Civilprozefs-O.  g  13,  und  dazu  Civil  proiefR-O. 
§§  510 — 512.  Die  Kommentare  zum  §  512  nehmen  gemSfs  den  Motiven  an, 
dafs  auch  auf  anderm  Wege  all  durch  Gesetz  entstandene  Hechtsnomien  in 
diese  Bestimmungen  einbegriffen  seien.  Einige  kritische  Bemerimugen  lum 
Gebrauch  von  „Recht"  und  „Gesetz"  im  Entwurf  eine»  bürgerl.  Gesetab.  f.  d. 
Deutsch Q  Reich  hei  I>udw.  Goldscbmidt,  Kritische  Erörterungen  zum  Ent- 
wurf u.  a.w.,  1  Leipzig  1889  P.  33  ff,  —  Die  gerade  Umkehrung  des  im 
Test  cit.  Sataes  enthält  der  Codex  Maxirailiancu«  Bavaricu«  v.J.  1756  §3: 
„Das  Recht  hat  zwar  unterschiedliche  Itedoutimgen,  hier  aber  bedeutet  en 
ein  Gesatz  u.  s.  w." 
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2.  Die  RechtswiBsenschaft  kennt  in  ihrem  Bereich  keinen 
höheren  Begriff  sie  das  Recht  selbst  und  bedient  sich  keines 
Ausdruckes  so  häutig  wie  des  Wortes  Recht.  Indessen  ge- 
hört dasselbe  nicht  blofe  dem  Sprachschatz  der  Juristen  als 
technischer.  Terminus,  sondern  gleichzeitig  auch  der  All- 
tagssprache an  und  zwar  in  mehreren,  von  dem  gemeinen 
Sprachgebrauch  zweifellos  gestatteten  Bedeutungen,  die  mit- 
einander wie  mit  den  juristischen  einigermarsen  verwandt 
sind.  Hieran  ist  nichts  zu  »ndern.  Die  Sprache  dient  eben 
nicht  blofs  wissenschaftlichen  Zwecken  und  innerhalb  der 
Wissenschaften  nicht  blofs  einer  Wissenschaft.  Wir  müssen 
es  uns  also  gefallen  lassen,  dafs  manche  Künste  und  Wissen- 
schaften reichlichen  Gebrauch  von  unserem  vielsagenden 
Hauptterminus  machen.  Weder  können  die  Dichter,  noch 
werden  die  Historiker,  Geschieht» philosophen  u.  s.  w.  voraus- 
sichtlich je  uns  zulieb  darauf  verzichten,  sich  des  Ausdruckes 
Recht  aufser  im  juristischen  auch  in  einem  „höheren",  jeden- 
falls nichtjuristisfhen  Sinne  zu  bedienen,  z.B.  wenn  sie  einen 
tragischen  Konflikt  vorführen  oder  die  Gerechtigkeit  in  den 
Schicksalen  der  Völker  aufzeigen  wollen  u.  dgl.  m.  Ob  es 
sich  um  den  Ungehorsam  der  Antigone  gegen  den  Befehl  ihres 
Königs  oder  die  Empörung  des  Teil  und  der  Eidgenossen 
wider  die  Tyrannei  der  legitimen  Gewalt  handelt,  ob  man  die 
Nemesis  in  der  Weltgeschichte  enthüllen  möchte  —  nimmer 
vermöchte  man  der  Anrufung  des  „Rechts",  des  „heiligen" 
Rechts  zu  entraten,  wenn  man  sich  das  volle  Verständnis 
oder  die  gesteigerte  Teilnahme  Aller  für  die  geschilderten  Vor- 
gänge sichern  will.* 

*  In  diesen  FSUen  wird  ein  „Recbf  dem  aadern  „Kecht"  ge^nüber- 
gestelll;  das  mag  so  hingehen,  xumal  os  dabei  gamicht  einmal  auf  die 
klare  UnlerecJieidung-  des  juriatiflohen  BechU  toq  dem  ideclleu  oder 
qböberen"  Recht  linkonimt.  Sehr  bedenklich  ist  es  dagegen,  wenn  jemand 
sich  des  Wortes  Recht  für  Voratellungen  bedient,  die  in  praktischen  rechta- 
politiBchen  Kegionen  liegen  nnd  gerade  darin  ihre  Pointe  haben,  dafs  sie 
dem  juristischen  Recht  zum  besten  eines  gedachten  bessern  Rechta  oppo- 
nieren. Solches  geschieht  jetzt  alle  Tage  in  Schriften  mit  nocialroforma- 
torischer  Tendenz.  „Recht  aller  Menschen  auf  den  Gebrauch  von  Qrund 
und  Boden",    „Recht  auf  Existenz",    „Recht   auf  Arbeit",    „Recht  auf  den 


b,  Google 


—     44    — 

Die  nicht] uria tischen  Bedeutungen  des  Wortes  Recht  sind 
eben  unersetzlich,  die  Mehrdeutigkeit  desaelben  im  allgemeinen 
unausrottbar.  Weder  kann  die  Sprache  des  täglichen  Lebens 
oder  anderer  Wisaenachaften  sieh  herbeilassen,  zum  Vorteil  der 
Rechtswissenschaft  diesem  Ausdruck  jedweden  Sinn  bis  auf 
den  juristischen  zu  entziehen,  noch  werden  echlierslicb  die 
Juristen  selbst  es  vermeiden  können,  mitunter  auch  eine  po- 
puläre Vorstellung  damit  zu  verbinden,  wie  ja  auch  der 
Naturforscher  sich  mit  dem  Wort  Natur,  der  Psychologe  mit 
Seele  u.  b.  w.  gelegentlich  Freiheiten  erlauben  mag.  Was  aber 
gewifs  gefordert  werden  darf,  ist,  dafs  alsdann  diese  weitere 
Bedeutung  klar  hervortrete,  während  im  übrigen  unter  Männern 
vom  Fach  bezw.  in  juristisch  sein  wollenden  Deduktionen  der 
Terminus  Recht  stets  auch  den  technischen  Rechtsbegriff, 
den  Mittelpunkt  der  gesamten  Jurisprudenz  als  atrenger 
Wissenschaft  und  nichts  Anderes  bezeichne. 

Wenn  Laien  über  jurisdsche  Dinge  reden,  so  ist  kaum 
za  erwarten,  dafs  sie  sich  der  Gewalt  der  durch  die  Termi- 
nologie aneinander  geknüpften  Begriffe,  die  aie  sich  überdies  oft 
wunderlich   genug   zurechtlegen*,   vollständig  entziehen  wer- 

vollen  ArbcilHertrag"  Bind  heute  so  gewöhnliche  Dinge,  wie  kUb  die  „Urrechte" 
und  „angeboreuen  Rechte'  es  xu  Zeiten  Knnts  und  des  Vcmunftrechts  Dur 
je  geweaen.  Und  genau  so  wie  an  den  Ausgeburten  des  RationalismuB  tritt 
in  diesen  G«sch3pftn  des  SociiiUamiis  die  ganze  formelle  Untogik  des 
siunverw irrenden  YerfahrBiis,  welches  dai  Recht  als  Nicht  -  Hecht  and 
das  Nicht-Recht  als  Recht  bezeichuel,  grell  hervor.  Vgl.  z.  B.  nur  Henry 
George,  Progress  and  poverty,  (deutsch  von  StSpel,  Berlin  1885)  bes.  Book 
VII  Chap.  I,  und  A.  Menger,  Das  Recht  auf  den  vollen  Arbeitsertrag  in 
geschichtlicher  Damtellung,  Stuttgart  ]8S6  S.  6:  Die  drei  ökonomiachen 
„Grundrechte".  Vorsichtig  ablehnend  gegen  diese  Art  „Rechte"  u.  a.  Platter, 
Das  Recht  auf  Existenz,  (Rede)  Jena  1880,  und  T.  H.  Huxley,  Natural' 
rights  and  political  rights  (in  The  Nineteenth  Century,  1890  Febninry,  p.  173 
and  foU.)  DuTch  seinen  Titel  spannt  uns  das  Buch  von  G.  Cros-Mayre- 
Tieille,  I*  droit  des  pauvres  nur  les  spectacles  etc..  Pari»  et  Nancy  1889; 
es  handelt  aber  nur  tod  unentgeltlichen  Sficntlichen  Schaustell  nagen  und 
Einrichtungen  der  Wohlthätigkeit,  ohne  dafs  dabei  wieder  ein  neues  „Recht" 
zDm  Vorschein  käme. 

•  Bin  langjähriger  Gerichtsarzt  L.  Krahmer,  Die  Lehre  vom  ge- 
selligen Menschen  und  seinen  landesgesetzliclien  Zuständen,  als  Handbuch 
der  gerichtlichen  Mediein  u.  s.w.,  Halle  1886  S.  12  e]:pektoriert  sich  z.  B. 
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den.  Die  meisten  vermögen  es  garnicht.  Es  gehiJrt  eben 
schon  eine  nicht  unbedeutende,  nur  durch  Uebung  zu  erlan- 
gende Fertigkeit  dazu,  die  verschiedenen  Vorstellimgsreihen, 
welche  der  Ausdruck  Recht  erweckt,  sauber  auBoinander  zu 
halten  und  die  speciäsch  juristischen  von  den  andern  zu 
sondern.  Viele  wollen.  Manche  können  es  gar  nicht  ernst- 
haft, z.  B.  die  Naturrechtaaittoren  von  ehemals  und  heute,  * 
Diese  machen  sich  im  U^enteil  die  Homonymie  des  Wortea 
Recht  weidlich  zu  nutze  und  erzielen  einen  grofsen  Teil  ihrer 
Sätze  durch  Fehlschlüsse,  die  vor  allem  durch  den  mehr- 
fachen Sinn  des  Wortea  Recht  veranlaTst  werden.  Das  liefse 
sich  an  jedem  beliebigen  dieser  Schriftsteller  —  übrigens  an 
den  Fachjuriaten  unter  ihnen  ganz  ebenso  wie  an  den  andern 
—  ohne   viel  Mühe  demonstrieren. 

Infolge  der  Sparsamkeit  der  Sprache  und  der  jahrhun- 
dertelang   geübten   Nachlässigkeit  der   Juristen   und  Rechts- 

folgeademtaraen :  „Unter  ßecht  versteht  man  sprachgebrnachlich  (?)  bald  ein 
Prinzip  d.  h.  die  Bestätigung  der  Allweiaheit  a.\n  Ordnung  im  Menschen- 
inbegrifT,  bald  eine  Idee  d.  h.  den  auf  Beobachtung  gestützten  Gedanhen 
TOn  einem  Oemeinxamen,  welches  der  Menflchlichkeit  den  Kechtscharakter 
verleiht,  bald  ein  Verlangen  naeh  einer  für  den  Mennchenbestand  zweck- 
mäTsigen  Ordnung.  Der  Inhalt  des  Kecbts  ist  deshalb  bald  ein  eingebil- 
deter oder  offenbarter,  bald  ein  erfahrangsmäfsiger  oder  logigcher."  Alles 
dies  heifst  Recht  eben  nicht. 

•  Aus  dem  Heraen  spricht  diesen  u.  a.  Schfitienberg-er,  Etudea 
de  droit  pnblic,  I:  De  la  natura  du  droit,  Paris  et  Strasbourg  1837,  p.  3, 
indem  er  behauptet,  der  Grund  der  Vieldeutigkeit  des  Wortes  Kecht  sei 
niclit  sowohl  in  der  Armut  einer  Sprache  zu  suchen,  sondern  liege  viel- 
mehr, da  sirJi  dies  in  vielen  Sprachen  wiederhole  (vgl.  unten  S.  46  S.), 
in  den  nahen  Beziebungen,  in  welchen  die  durch  das  gleiche  Wort  be- 
leichneten  Ideen  zu  einander  stehen.  Vielleicht.  Für  wahrscheinlicher  halte 
ich,  da  man  uacli  meiner  Ansicht  (vgl.  unten  sab  III,  2)  alle  diese  Nebenideen 
ohne  jeden  Verlust  an  wertvollen  Vorstellungen  vollkommen  aufgeben  kann, 
dafs  hier  keine  vielsagende  Tiefe  des  schSpferischen  Sprachgeistes  zu  preisen 
ist:  es  liegt  einfach  ein  gesundes  Sträuben  desselben,  für  unnütze  Vor- 
stellungen neue  Ansdrücke  zu  schaffen,  vor.  Daher  den  Inhabern  solcher 
„Ideea'^  nichts  übriggeblieben,  als  diese  ephemeren  Produkte  ihrer  Subjek- 
tivität mit  unter  das  sprachliche  Oewand  der  objektiv  begründeten  Vor- 
stellung vom  Recht  schlüpfen  zu  lassen  —  ouTorteilhaft  war  das  für  sie 
gerade  nicht! 
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Philosophen  besitzt  nun  der  Terminus  Recht  mehrere  Bedeu- 
tungen ,  die  allesamt  etwas  Juristisches  besagen  wollen. 
Recht  heifat  nicht  allein  die  Reehtsrege!  und  die  Berechtigung, 
sondern  auch  das  rechtsetzende  Subjekt  oder  die  rechtbil- 
dende Kraft,*  auch  die  Rechtsordnung,  die  Rechtswissen- 
«chaft  und  Rechtslitteratur,  schliefslich  jede  Einrichtung  über- 
haupt, ohne  die  man  sich  die  Menschen  nicht  vorzustellen 
vermag,  **  also  etwa  soviel  wie  das  römiache  jus  naiiirae  guod 

*  Vgl.  z.  B.  Lotmar,  über  C«isB  im  römischen  Eechl,  Miinclien  1875, 
8,  2  ff.  Zitelraaan,  Irrtum  und  Rechtflifescliäft,  Leipzig  1879,  8.  205. 
LaHson,  System  der  RechtephiloBophie,  Herlin  n.  Leipzig  1883.  S.  23  ff. 

**  Dieselbe  Vieldeutigkeit  weisen  die  eiitsprech enden  Aued rücke  tmderer 
Sprachen  auf.  Die  frauzösischen  Schriftsteller  konatitieren  für  droÜ  mia- 
destenn  drei  (Schützenberger,  ätiidea  et«.,  I  p.  2;  Üouasel,  Eucjcl[>- 
pMie  du  droit,  (1843)  2.  6d.  BnixelleB  1871,  p.8  et  «uiv.;  de  Folleville, 
NotioD  du  droit  et  de  l'obligation  Paris  et  Douai  1873,  p.  43  et  »uiv.),  auch 
Tier  {T,  Rothe,  Trait^  de  droit  naturel  th^orique  et  appliqii^,  1  Paris  18B5 
p.  42  et  nuiv.)  und  noch  mehr  (Eschbach,  Cours  d'introduction  g^n^rale 
k  l'ütudc  du  droit  etc.,  Paris  et  Strasbourg  1843  p.  13  et  Buiv.;  Pradier- 
Fodirä,  illÄinentB  du  droit  public  et  d'iconomie  politique,  Paris  1865 
p.  15  et  suIt.  und  Principee  g^näraux  de  droit,  de  politiqne  et  de  Icgialation, 
Paria  1869,  p,  13  et  euiv.)  Bedeutungen;  einer  (H.  Brocher  de  la  FUcLire, 
Les  rdvotutiong  du  droit,  I  p.  201)  meint  ^ogar,  dToit  habe  oftmals  den 
Sinn  von  Gesellschaft,  wodurch  zum  Ausdrucke  gelange,  dafs  letztere  eigent- 
lich die  Schranke  sei,  welche  sich  als  Recht  dem  Individuum  entgegen- 
atelle.  Das  ist  aber  wohl  reine  Sprachwillktlr.  Cber  die  mehrfachen  Be- 
deutungen -von  loi  vgl.  u.  a.  Pradier-Fod^rä,  Princi|)ea  etc.,  p.  58  et 
euiv.;  Roussel,  Encjclop6die  etc.,  p.  40  et  auiv.;  Jellinek,  Gesetz  und 
Verordnnog.  Seite  73  ff.:  Suliotie,  Lo  droit  naturel  ou  philosophie  da 
droit,  Paris  1888  p.  362  et  suiv.  —  In  einer  fast  noch  schlimmem  Lage, 
als  die  germanischen  Völker  mit  ihrem  vieldeutigen  Recht,  rätl,  ret  u.a.w,, 
die  romanischen  mit  droit,  diritto,  dereclio  nnd  äireito,  annähernd  auch  di« 
glavischeu  mit  pratco  ils.w.,  belinden  sich  die  Engländer.  Ihre  Sprache 
bat  für  Recht  im  objektiven  Sinne  (über  right  vgl.  die  folgende  Note)  kein 
Wort,  das  von  jus  oder  Airigere  abstammte.  Sie  sind  auf  das  Wort  Jav> 
angewiesen,  das  daneben  aber  al.f  einzige  Bezeichnung  für  eine  Menge  von 
ganz  difTerenten  Vorstellungen  aus  allen  möglichen  Wissensgebieten  her- 
halten mufa  (vgl.  z.B.  Duke  of  Ar^yll,  The  reign  of  law,  5.  ed.  London 
1868;  W.  Arthur,  On  the  difference  between  physical  and  mofal  law, 
London  1888;  Creasy,  First  platform  of  international  law,  London  1876 
p.  8  and  foll.).  In  den  andern  Wissenschaften  bedeutet  law  ungefähr  das- 
selbe wie  „Gseta"  in  dem  fast  undefinierbaren  allgemeinsten  Sinne.    In  der 
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natura  omnia  antmalia  doeuit.  Man  mufs  daher,  um  Mifs- 
veratändniaae  zu  vermeiden,  mitunter  gewiase  nftbere  Bestim- 
mungen hinzufügen.  Sagt  man  Recht  im  „subjektiven"  Sinne, 
wenn  man  eine  rechtliche  Befugnis  oder  Berechtigung  meint, 
die  ein  Subjekt  hat,  zum  Unterschied  vom  „objektiven" 
Recht,  das  ist,  also  der  Kechtsnorm,  ao  mag  das  gelegentlich 
ganz  passend  aein,  obwohl  eine  Verwechslung  wohl  nur  in  sehr 
seltenen  Fällen  zu  befürchten  steht.*     Das  eine  und  das  an* 

Kechtawi^senschafl  dagegen  heifst  es  viel  mehr  als  Geaetz  d.  h,  Gesetz  des 
StaAtea,  für  welchen  Oattungsbeg^iff  kein  entsprechender  Name  existiert,  den 
nur  die  einzelnen  Species  des  Gesetzes  befiitien,  z.  ü.  Statute,  act  of  par- 
liament  —  in  der  Rechtswissenschaft  heifst  fatc  etwa  wie  jus  überhaupt  jeder 
Satz,  aus  welcher  Kecbtsquelle  immer  er  Siessen  und  welchen  Inhalt  er 
haben  möge.  Vgl.  zur  Ocschiclite  des  Begriffes  lote  Sweet  in  The  Law  Ma- 
gazine Rnd  Review,  X.aUl  1874  p.55ö  and  foll.,  p.  644  ff.  und  Jcllinek, 
Gesetz  und  Verordnung,  S,  3  ff.  Die  verschiedenen  Bedeutungen  des  Wortes 
werden  untersucht  von  BlacUstone,  Commentaries  on  the  laws  of  Eng- 
land, In  troduction  §2  (9.  ed.  hy  Bum,  London  178S  p.  38  and  fotl.);  Reddie, 
Inquiriea  etc.,  p.3  andfoU.;  namentlich  aber  mit  grofser Sorgfalt  von  Austin, 
■Jurisprudence,  Lect  I,  II,  V,  VI,  und  allen  Angehörigen  der  „Analytischen 
Schule"  (vgl.  oben  S.  14  Note  "). 

*  Ks  gab  allerdings  eine  Zeit,  wo  der  Unterschied  zwischen  Recht 
im  objektiven  Sinne  und  subjektivem  Becht  nicht  im  Bewnfstaein  Aller 
dentlich  war  oder,  um  mit  Gierke,  Das  deutsche  Oenossenschaftsrecht, 
n;  Geschichte  des  dentscheu  KörperschaftsbegriffsH,  Berlin  1878  §7  8.  126  ff. 
EU  reden,  die  Idee  des  Rechts  den  unentwickelten  Gegensatz  des  objektiven 
und  subjektiven  Rechts  umspannte.  Ein  eigentümlicher  Widerspruch  ge^n 
die  grundsätzliche  Unterscheidung  noch  bei  K.  Th.  Pütter,  Die  Lehre  vom 
Eigentum  nach  deutschen  Rechten,  Berlin  1831,  8.  6,  der  in  ihr  mit  eine 
Ursache  dafür  erblickt,  daTs  noch  kein  Gelehrter  einen  Bs^ifF  von  Recht 
gegeben  habe.  Indessen  nimmt  man  doch  gewöhnlich  an,  dafs  Unter- 
scheidung der  durch  das  nämliche  Wort  bezeichneten  ungleichartigen  Singe 
die  erste  Voraussetzung  jeder  Begri&beatimmung  sei.  Sollte  der  Begriff 
des  subjektiven  Rechts  im  rfimischen  Recht  in  der  That  keinen  Boden  finden 
(H.  Duncker,  Die  Besitzklage  und  der  Besitz,  Berlin  u.  Leipzig  1884 
8.  262  ff.),  so  kann  das  doch  an  der  heuügen  Unentbehrlichkeit  desselben 
aiebta  indern.  Leider  haben  die  meisten  Sprachen  aufaer  der  englischen 
keinen  besondem  Ausdruck  für  ihn  ausgebildet.  Auch  in  England  wurde 
«B  ehemals  mit  der  Bedeutung  der  beiden  Termini  law  und  right  nicht  so 
■treng  genommen.  Noch  bis  auf  Lord  Haie  und  Blackstone  wird,  wo 
die  Bechtsregel  gemeint  ist,  right  so  gut  wie  Itae  gesetzt    Seither  aber  bat 
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dere  Iieifst  Recht  und  beide  sind  juristiscli  relevante  Dinge; 
aber  um  miteinander  verwechselt  werden  zu  können,  dazu 
sind  aie  sich  doch  za  wenig  ähnlich.  *    Spricht  man  aber  von 

sich  der  Sprachgebrauch  dahin  befestiirt,  dafa  righi  niemals  Recht  im  oh- 
jektiven  Sinne,  sondern  Btets  Berechtigung,  subjektives  Recht  bedeutet. 
VgL  Austin,  Jurisprudence,  4.  ed.  I  p.88,  p.  293  Not«,  p.  SM  Note,  p.854; 
Reddie,  Inquiries  etc.,  p.  4;  Holland,  The  elements  etc.  p.  12  and 
foll.;  Lightwood,  The  nature  of  poaiüve  law,  p.  69  and  foll.  Nur  ans 
ganz  besonderer  NachläHsigkeit  ist  es  zu  erklären,  wenn  noch  gegenwärtig 
jemand  (z.  B.  Hall,  International  law,  [Oiford  1880]  2.  ed.  London  1884, 
Chap.  1)  nyft*  für  Jmc  nchreibL  (Über  die  au»  der  Vieldeutigkeit  des  letztem 
Ausdruckes  entspringenden  Schwierigkeiten  vgl.  die  vorige  Kote.)  In  den 
andern  Sprachon  hat  man  bekauntüch  für  Rochtsnorm  wie  für  recht- 
liche BefugniB  nur  ein  und  dasselbe  Wort:  Recht,  droit,  prnwö  zur  Ver- 
fügung, das  also  den  gleichen  Doppeldienat  wie  das  römische  jus  leislan  muTi. 
Welcher  Sinn  gerade  gemeint  ist,  ergibt  sich,  wenigstens  in  Schriften,  die 
wissenschaftlich  in  Betracht  kommen,  wohl  aus  dem  Zusammenhang  von 
selbst  Dieser  erklärt  z.  B.  ob  im  gegebenen  Falle  „Stra&echt"  das  Kttcht, 
nach  dessen  Regeln  gestraft  viird,  oder  das  Recht  zu  strafen  bedeuten  soll, 
ein  Unterschied,  der  in  andern  Sprachen  durch  verschiedene  Worlsusammen- 
setzungen,  wie  droit  pSnal  —  droit  de  punir,  ugoloicwjse  pfatco  —  praico  naka- 
'onJja,  charakterisiert  wird.  Im  Notfalle  kann  man  «ich  durch  erlnotemde 
Zusätze  helfen  und  bedarf  nicht  des  barocken  Ausknnßs mittels,  da^  Land- 
mann,  Hauptfragen  der  Ethik.  Eine  Darstellung  der  Grundleliren  der 
Moral  und  der  Bechtsphilosophie ,  Leipzig  1ST4  S.  90  ff.  gefunden:  er 
schreibt  immer  „Recht  O",  wenn  er  ubjektivea,  und  „Recht  S",  wenn  er 
subjektives  Recht  meint.  Um  der  Verwechslung  vorzubeugen  will  H.  Brecher 
de  la  FUcb^re,  Les  rävolutions  du  droit,  I  p.  210,  für  objektives  Recht 
lieber  „absolutes",  für  subjektives  aber  „relatives"  Recht  gebrauchen.  In- 
dessen ist  seine  Annahme,  dafs  er  damit  einem  Sprachgebrauch  der  deutschen. 
Wissenschaft  folge,  eine  irrtümliche,  und  die  Verwirrung  würde  jedenfalU 
auf  diese  Weiss  nur  gesteigert  werden. 

■  Der  Unterschied  verhindert  natürlich  nicht,  dafs  objektives  und  sub- 
jekti^ss  Recht  in  irgendwelcher  Relation  zu  einander  stehen,  deren  nähere 
Bestimmung  durch  die  Definition  des  subjektiven  Rechts  bedingt  ist  —  ein. 
Problem,  dessen  Losung  hier  nicht  versucht  werden  kann.  Wohl  aber  wird 
er  verwischt,  wenn  man  das  objektive  Recht  definiert  als  „dos  subjektive 
Recht  zueamuiengenommen  mit  den  von  ihm  abhängigen  sämtlichen  Rechts- 
pflicbteu"  (Wundt,  Ethik,  Stuttgart  188Ö  S.  496,  ausgeführt  S.  498.  VgL 
dagegen  auch  Wallaschek,  Stadien  zur  Rechtsphilosophie,  Leipzig  1889 
S.  100  S.).  Die  beiden  Begrilfe  sind  so  disparater  Natur,  dafa  es  ganz  un- 
möglich ist,  sie  überhaupt  unter  einen  andern  Gattungshegriff  zu  bring«!), 
als  den  im  Text  gebrauchten,  gewifs  gänzlich  leeren  des  „rechtsrelevanten 
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eben  jenem  Recht  im  objektiven  Sinne  und  bezeichnet  es  dann 
näher  aU  das  „geltende"  oder  „poBitive"  Recht,  so  lat  die 
häufige  Wiederholung  dieaee  Zusatzes  angesichts  der  oftmals 
sehr  nahen  Möglichkeit  eines  Mifsverstfindniases  nicht  nur 
gerechtfertigt,  sondern  sogar  geboten.  Die  Prädizierung  des 
Rechts  als  „geltendes"  oder  „positives"  enthält  ohne  Zweifel 
einen  Pleonasmus;  einen  müssigen  aber  doch  nur  für  Solche, 
die  dessen  völlig  sicher  sind,  dafs  weder  sie  selbst  jemals 
ein  andersartiges  Recht  im  Sinne  haben,  sobald  sie  fachmän- 
nisch  reden,   noch  ihr  Publikum  ein   anderes   dabei  denkt* 


Diog^'.  Schuppe,  Der  B«^iff  des  subjektiven  Kechta,  Breslau  1887, 
S.  1  bezeichnet  allerdines  als  den  näcbstböheron  Oftttungsbcgriff  „das  Recht 
überhaupt".  Es  ist  jedoch  nicht  absuselien,  wie  diese  von  Juristen  nnvoll- 
liehbare  VorstellanK  „Becht  überhaupt"  soll  in  die  Unterb^riffe  des  Rechts 
im  BubjekWven  tmd  objektiven  Öinne  zerlegt  resp.  so  definiert  werden  können, 
daJa  sie  beide  nmechlöase.  Würde  man  für  righl  und  law  (Tgl.  die  vorige 
NoteX  wo  also  der  Gleicbklaug  des  Wortes  fehlt,  nach  dem  nSchsthaheren 
OattoDgsb^riff  auch  nur  suchen?  Mir  sctieint,  es  ist  nichts  zu  erwidern 
gegen  0.  Rümelin  d.  Ä.,  Eine  Definition  des  Recht«  (Nr.  4.  der  Reden 
und  Anfsitze,  Freiburg  u.  Tübingen  1881,  S.  3SS  ff.):  „Es  ist  in  bedauern 
and  Quelle  vielfältiger  Verwirrung  und  Unklarheit,  dafs  die  deutsche  Sprache 
in  überbietender  Nachahmung  der  lateinischen  unlogisch  genug  war,  um 
zwei  so  grandverscbledene  Begriffe,  wie  das  objektive  und  dns  subjektive 
Recht,  um  ein  Sollen  imd  ein  Dürfen,  einen  Zwang  und  einen  Spielraum 
der  Wahli  eine  Ordnung  und  eine  Freiheit  mit  dem  gleichen  Wort  zu  be- 
zeichnen. .  .  Es  ist  unmöglich,  das  objektive  und  subjektive  Recht  in  einer 
Definition  xa  treffen,  da  beide  unter  ganz  verschiedene  Oberbegriffe  fallen." 
Den  Nachsatz  in  der  Behauptung  Berners,  Lehrbuch  des  dentachen  Straf- 
rechts, §  3 ;  n  Der  Ausdruck  Strafrecht  enth&lt  eine  doppelte  Bedentung, 
welche  erst  in  ihrer  Einheit  dem  vollen  Begriffe  des  Strafrechta  entspricht", 
halte  ich  IQr  unrichtig  auch  trotz  der  spHter  folgenden  Erl&utemng. 

*  Ein  achlagcnderer  Beweis  für  die  Erbärmlichkeit  der  ZustSnde  In 
der  rechtsphilosophiscben  Terminologie,  als  die  Thatsache,  dafs  selbst  der 
Oebrauch  der  genannten  oder  ihnlicher  Epitheta  nicht  gegen  Mifaverstlnd- 
nisse  und  Verdrehungen  schützt,  wird  sich  kaum  finden  lassen.  Wir 
sprechen  z.  B.  von  dem  „geltenden"  Recht,  dem  Recht,  das  „gilt"  (oder 
„gegolten"  hat),  von  geiner  formellen  „Oiltigkeit",  nach  deren  Gründen 
wir  suchen.  Wir  meinen  damit  soviel  wie  Wirksamkeit,  Verbindlichkeit, 
besonders  geartete  Verpflichtungskraft  der  als  rechtliche  bezeichneten 
Normen,  kurz  Dasjenige  im  Recht,  was  da  macht,  dafs  man  ihm  zu  ge- 
horsamen verpflichtet  ist.  Das  sind  AnhSufimgen  von  hlofs  erklärenden, 
Ber^bokin.  JnrlBpr,  d.  Hecht'phiLoj.  I.  4 
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Solange  indeasen  nicht  die  Identität  der  Rechtavorstellung 
durchweg  bei  Allen  und  mit  absoluter  Sicherheit  vorausge- 
setzt werden  kann,  ist  der  Gebrauch  jener  Adjektiva  minde- 
stens erlaubt;  unvermeidlich  aber  wird  er  da,  wo  es  sich  ge- 
rade um  ein  im  Gegensatz  zum  „positiven"  gedachtes  sonsti- 
ges Recht  handelt,  um  die  Rechtfertigkeit  der  Annahme  eines 
solchen,    seines  juristisch   klingenden   Namens    u.  b.  w.    Es 

nicht  definierenden  Worten,  durch  welche  umschrieben  werden  soll  i»* 
bisher  ondefinierte  Etwas,  um  deswillen  Recht  eben  rechtticli  bindet.  Diese 
„Olltigkeit"  des  Rechts  im  juristischen  Sinne  (ich  bilde  mir  nicht  ein,  in- 
dem ich  das  Fremdwurt  joristisch"  gebrauche  etwas  Anderes  ru  Üiun,  als 
wiederum  zu  niederholen,  was  schon  in  dem  deutschen  Worte  Recht  liegt) 
hänj^  nicht  von  seinem  innem  Wert  ab,  sondern  yon  einem  formalen  Prinlüp. 
Ob  man  in  diesem  Begriff  etwas  lechtsphilosophisch  Brauchbares  oder  nicht 
bat,  bleibt  hier  ganz  aus  dem  Spiel  (rgl.  jetzt  Zitelmann,  Gewohnheits- 
recht und  Irrtum  [im  Arcb.  f.  d.  civitist.  Praxis,  LXVI  1883]  8.  447  ff; 
O.  ROmelin  d.  J.,  Das  Gewohnheitsrecht  [ind.  Jabrb.  f.  d.  Dogmatik,  XXVn 
1889]  8.  156  ff.;  Schuppe,  Das  Gewohnheitsrecht,  Breslau  1890  S.  8  iL, 
S.  64  S.;  Merkel,  Philosophische  Einleitung  in  die  Rechtswissenschaft, 
1690  [in  V.  Holtzendorffi  Gncyklopädie,  5.  AuS.]  g  7  S.  12).  Wenn  matt 
nun  glaubt,  in  dem  „Gelten"  etwas  Eigenes  für  das  streng  juristiscbe  Recht 
gewonnen  zu  haben,  so  hat  mau  die  Rechnung  ohne  die  Vemitnftrechtler 
gemacht.  Denn  diese  merken  sehr  wohl,  dafs  das  „Gelten"  dem  Becht  so 
immanent  ist,  dafs  sie  es  Hucb  für  da»  Produkt  ihrer  HerEcnswünBcdiB  ei^ 
schleichen  müssen,  wenn  sie  nicht  anders  die  Bechtsqualität  desselben  preis- 
geben wollen.  Als  typisch  für  lahlreiche  VorpSnger  und  manchen  Nach- 
folger führe  ich  an  v.  Rotteck,  Art.  Natorrecht  im  Staatsleiikon,  Bd.  X 
(3.  AuS.  Leipzig  1864)  bes.  S.  425  ff.  Derselbe  weifa  mit  „wahr  sein"  nnd 
„gelten"  und  „wahrhaft  gelten"  in  einem  endlosen  sinnverwirrenden  Gerede 
dermafsen  geschickt  zu  operieren,  dafs  ein  Leser,  der  nicht  geyen  den  hdl- 
losen  Trug  der  naturrechtlicben  Demonstrationsmethode  gefeit  ist,  am  Ende 
wohl  einsieht,  wie  das  nicht  geltende  Naturrecht  das  „geltende",  dagegen 
das  wirklich  in  Geltung  stehende  positive  Recht,  wenn  es  jenem  wider- 
spricht, blos  (S.  427)  „eine  faktisch  aufgekommene  Ordnung  der  Dinge  ist". 
Will  man  aas  neuester  Zeit  ein  Beispiel  dafür,  wie  das  Konfb^iionsbedüräÜH 
sich  des  Beiwortes  „geltend",  womit  der  exakte  Jurist  sein  einziges  Recht 
vor  der  Verwechslung  mit  allerlei  Phantasi erechten  zu  schütKen  suebt,  be- 
mäcbtigt,  so  verweise  ich  auf  den  Sati  bei  H.  Zoepfl,  GnindrifB  zu  Vor- 
lesungen über  Rechtsphilosophie  (Katiirrechf),  Berlin  1878,  S.  59:  „Snmit 
bildet  sich  alsbald  in  der  Geschichte  ein  Gegensatz  des  geltenden  d.  h.  wirklich 
historisch  bestehenden  und  gehandha'iten  Rechtes,  und  eines  giltigen  d.  h. 
i.uf  Geltung  Anspruch  machenden,  als  anf  sittlicher  (?)  Orandlsge  rufaendea. 
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hat  bei  den  Leuten  denselben  Namen,  also,  schlierst  man  un- 
bewufst  und  aller  Vorsicht  zum  Trotz  unter  dem  bekannten 
EinfiuTa  der  Sprache  auf  das  Denken,  ist  es  auch  das  näm- 
liche Ding.  Solange  das  noch  geschieht,  solange  die  Vorstellung 
von  einem  oichtpositiven  Recht,  das  aber  doch  die  Juristen 
irgendwie  angehen  soll,  unter  diesen  vorkommt,  werden  auch 
die  schleppenden  Prädikate  zur  Kennzeichnung  seines  Gegen- 
teils nichts  weniger  als  überfldssig  sein.* 


gewüutcbten,  aber  vorlftaGg-  nur  in  der  Idee  beatehendet)  Itechtes."  Auf  die 
Frage  L.  v.  Steins,  Die  Verwalton^lehre ,  2.  Aufl.  I.  1  Stuttgart  18S9, 
S.  '25:  „Was  wir  gesagt  haben,  gilt  vom  Begriff  und  Weaen  des  geltenden 
Rechts.  Das  wirkliebe  geltende  Recht  ist  dagegen  ein  vielfach  ver' 
Bchiedencs;  nicht  blofs  im  einzelnen,  sondern  aueh  in  Charakter  und  Prinzip. 
Woher  kommt  diese  Verschiedenheit?"  mOchte  ich  nur  antworten,  nacfadem 
der  Unterschied  zwischen  „geltendem"  und  „wirklich  geltendem"  Recht  an- 
gegeben worden. 

"  Leider  darf  man  auch  die  Aasdrücke  „positiv"  and  „nichtpositiv" 
nicht  ohne  nähere  Erklärung  benutzen.  Mit  dem  „Positivismus"  und  der 
^positiven  Philosophie"  Aug.  Comtes  (1,  Cours  de  philosophie  positive, 
6  vIb.  Paria  1839,  2  *d.  par  Uttti  1864;  Auswig  daraus  von  J.  Rigt  Die 
positive  PhiloHophie  von  A.  Comte,  deutsch  von  .T.  H.  v.  Kirehmann,  2  Dde. 
Heidelberg  1883—84.  2.  Systeme  de  pnlitiqiie  positive  od  traitä  de  socio- 
logie,  4  vis.  Paria  1851-54;  nonv.  «.  1880—83.  Vgl.  auch  H.  Gruber, 
Aug.  Comte,  der  Begriinder  des  Positiviamus.  Sein  Loben  und  Beine  Lebre, 
Freibnrgi.B.  1889)  hat  dieser  Terminus  natürlich  nichts  xa  than.  Comte 
kennt  überhaupt  weder  Rechts-  noch  Staatslehre,  auch  keine  „positive", 
sondern  löst  diese  Wiaaenachafleii  mit  noch  einigen  andern  in  den  einen 
grofsen  Brei  der  „Soiiologie"  auf,  aU  deren  Urheber  oder  Miturheber  er  gilt. 
Durch  die  Auseinandersetzungen  von  Alex,  Du  droit  et  du  poaitivisme, 
Pari«  1876,  vrird  die  fruchtbringende  Anwendbarkeit  der  Prinzipien  der 
„positiven  Philosophie"  auf  die  Philosophie  des  „positiven"  Rechts  nur  noch 
sweifelhaftor.  —  Ich  nenne  mit  einem  bewufsten  Pleonasmus  „positiv"  soblecbt- 
hin  alles  Recht  jeder  Quelle  und  Form,  das  im  Sinne  der  strengen  Juris- 
prudenz Recht  ist,  und  glauDe  dabei  den  ijprachgchrauch  auf  meiner  Seite 
lo  haben.  Für  mich  bedeutet  also  „positiv"  nichts  als  ein  Notwort,  durch 
dessen  HinznfOgung  ich  die  Einmischung  der  Vorstellung  von  irgendwelcheni 
andersartigen  Recht  —  Naturrecht,  Vemunftrecht,  Idealrecht  mid  wie  die 
Namen  alle  sein  mögen  —  in  die  betreffende  Darlegung  verhüten  will. 
Wodurch  soll  man  denn  achliefslich  diese  Negation  markieren,  lumal  in 
Deduktionen,  die  sieb  nur  unter  grofser  Anatrengung  jener  zudringlichen 
Vorstellungen  erwehren,  wenn  nicht  durch  das  „positiv"?    Ich  wünschte,  es 
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3,  So  wollen  aich  die  wichtigsten  Ausdrücke  unserer 
Wissenschaft  also  durchaus  nicht  mehr  auf  eine  prägnante 
Eindeutigkeit  einschränken  lassen.  Im  Gregenteil,  sie  werden 
immer  vieldeutiger.  Die  Begriffe  verfeinem  und  spalten  sich 
immer  mehr,    die  Sprache  aber  gibt  so    leicht   keine  neuen 


wäre  nidit  mehr  nStig!  Wie  wichtig~eB  fQr  ans  zur  Zsit  nocb  ist,  aehen 
wir  auch  hei  diesem  Wort  wieder  (vgl.  8.  49  Nol«  *)  daraus,  dafs  die 
KBtiHTecbt8ft*euiide  sich  winden  und  drehen,  um  seine  Bedeatung  nach 
JdSglicbkeit  za  entkräften.  So  sagt  z.  B.  Ahrens,  Becht  und  Rechtswisaen- 
schsit  im  atlgeneinen  (in  v.  Holtzendorlb  Encyklopädle,  2.  Aufl.  Leipzig 
18T3  S.  4),  er  könne  nicht  zugaben,  „dafs  da«  Posittve,  welches  nur  Form, 
Einkleidung  und  Niederschlag  einer  Idee  und  ideellen  Strömung  ist,  allein 
den  Charakter  des  Rechts  ausmache".  Freilich,  wenn  jemand  das  gesagt 
haben  sollte,  so  hätte  das  bo  wenig  Sinn,  wie  etwa  die  Behauptang,  das 
Wesen  der  Keligion  bestehe  „allein"  in  ihrem  Bekenntnis.  Position  heifst 
weiter  nichts  als  „ins  Sein  setsen  des  Gedachten"  (Lotze,  Metaphysik, 
Leipzig  1879  S.  37.  Über  den  Begriff  des  „Sein"  vgl.  J.  Bergmann,  Sein 
und  Erkennen,  Berlin  1880,  8.  22  ff„  64  ff.;  Sigwart,  Logik,  I  Tübingen 
1873  S.  94  ff.,  und  zur  Kritik  der  Lehre  Kants  vom  Sein  J.  Bergmann, 
Allgemeine  Logik,  I  Berlin  1879  8. 144  ff.).  Alles  Recht,  dos  ist  oder  war, 
ist  oder  war  positiv;  aUes  Recht,  das  man  bloCs  denkt  oder  dachte,  ist  oder 
war  nicht  positiv,  denn  es  hat  nicht  als  Recht  funktioniert  (vgl.  weiter  unten 
S.  80  die  Bemerkungen  über  den  RechtsbegriS}.  FoBitivea  Recht  heibt  dem 
gemeinen  Sprachgebrauch  zufolge  nicht  sllein  das  vom  Staate  ausdrücklich 
gesetzte  Recht  im  Gegensalz  zu  dem  Recht  aller  andern  Rechtsquellen  und 
sonstiger  Erscheinungsibrmen  (A.  Merkel  in  v.  HollaendorS«  Enc; klopädie, 
5.  Aufl.  S.  18  ff.),  sondern  es  nmschlierst  auch  die  nichtataatlichen  und 
nicht  in  Worten  formulierten  Normen,  aofem  sie  nur  Rechtsnormen  und. 
Alles  Recht  ist  positiv,  alles  Recht  ist  „gesetzt*  und  nur  positives  Recht 
ist  Recht  Ungesatzles  Recht  giebt  es  also  wohl,  ungesetztes  keios, 
wie  ich  gegen  die  Terminologie  Bindings,  Die  Normen  I,  1.  Aufl.  §  11 
S.  ee  ff.,  2.  Aufl.  §  23  S.  153  ff.,  n  §  34  S.  57  ff.  und  Handbuch  des  Straf- 
retbts  I  gg  40,  41  S.  197  S.  bemerke.  —  Ein  Bedürfnis,  wodurch  der  Ge- 
brauch des  AuBdmckes  „positiv"  in  einem  andern  als  dem  hier  entwickelten 
Sinne  gerechtfertigt  wäre,  vermag  ich  nicht  zu  entdecken.  Aber  sollte  die 
f5rmliche  Sprachverwirrungswut  der  Rechtsphilosophen  unseres  Jahrhunderts 
ihn  deshalb  verschont  haben?  Ein  paar  Beispiele  für  dag  Gegenteil  mögen, 
da  mein  Thema  einmal  die  Terminologie  ist,  hier  gestattet  sein.  Gana 
willkfiriich  verfShrt,  wie  mit  vielen  andern  Ausdrücken,  so  auch  mit  diesem 
Hegel,  Grundlinien  der  Philosophie  des  Rechts,  (Werke  Vni,  Berlin  1833) 
§g  2—3  n.  §g  211—214.  An  einigen  Stellen  (S.  24,  S.  26,  S.  275)  spricht  er 
von  der  „positiven  Rechtawissenschaft"  in  demselben  Sinne  wie  wir  es  heute 
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Wörter  für  die  differenzierten  Begriffe  her,  *  Wir  sind  da- 
her genötigt  mit  unseroin  Vorrat  weiter  zu  wirtßchaften 
und  können  nur  uotdUrftig  den  veränderten  Sinn  eines  alten 
Auedruckes  durch  allerlei  Zusätze  andeuten.  So  Bprechen 
wir  z.  B.  von  Gesetzen  im  weiteren  und  engeren,  im  formel- 

noch  thiiii.  Aber  au  Rndem  (8.26  ET.,  B.  271  ;  diese  donkle  Stelle  lautet: 
„Vfaa  an  »ich  Eocht  ist,  ist  in  »einem  objektiven  Dasein  gesetat,  d.  i. 
darcb  den  Gedanken  für  du»  BewoTstaein  bestimmt,  imd  »Ih  das,  was  Becht 
ist  und  gilt,  bekannt,  das  OsBetz;  und  das  Recht  ist  durch  diese  Be- 
-Btimmung  positives  Becht  überhaupt")  wechselt  er  die  Bedeutung  und  ver- 
steht schlioCalich  [S.  278  ff.;  ebenno  in  seiner  Encyklopädie  III;  Philosophie 
des  Geistes  §  529  [Werke  VH,  2  Berlin  1847  8. 397])  unter  dem  „Positiven" 
die  nillknrlich  fixiertet  Quantitäten,  x.  B.  Btrafinarse,  Fristen  u.  dgl. 
Ooeschel,  Jjerstreute  Blütter  aus  den  Hand-  und  Hül&ahten  eines  Juristen, 
I  Erfurt  1832  verwendet  au  einigen  Stellen  (&.  54  u.  S.  66  ff.)  das  Wurt 
„positiv",  um  den  Gegensatz  zu  , natürlich"  in  Verbindung  mit  „Recht" 
wiederzugeben.  Aber,  als  wenn  die  Eindeutigkeit  in  rechtsphilosophischen 
Aphorismen  durchaus  vermieden  trerdeu  müfste,  gebraucht  er  (S.  65)  zwischen 
beiden  cit.  Stellen  denselben  Tcraiinus  einmal  in  dem  Sinne  von  „gebietend" 
mit  demG^ensatz  „verbietend",  also  in  Beeiebung  auf  die  Befehlsform  der 
Rechtssätze.  Nur  um  der  Mistorisclicn  Schule  etwas  am  Zeuge  dicken  zu 
kSnnen,  konstruiert  v.  Rotteck,  Lehrbuch  des  Vemunftrecht»,  I  §  XIX 
(2.  AuS.  Stuttgart  1847  S.  63  ff.)  als  Seitenstück  zu  seinem  Unterschied 
zwischen  „wahrhaft  giltigem"  und  blols  geltendem  Recht  (vgl.  die  Kote  8.  dO) 
auch  einen  solchen  Ewiscben  „poBitivem"  und  „historiBcbem"  Hecht.  Wer 
geltendes  und  positives  und  historisch  entstandenes  Becht  f^r  identisch 
iiält,  wird  sich  durch  diese  naturrechtliche  Eloquenz  nicht  belehrt  Enden. 
Auch  der  vorsichtig  die  Worte  abwägende  Knapp,  System  der  Bechta- 
jihiloBophie,  Erlangen  1857  §  140,  gerät  in  Unklarheit,  sowie  er  den 
Ausdruck  „positiv"  gebraucht.  Er  macht  einen  zweifachen  Unterschied  and 
setzt  entgegen  einmal  das  „wirkliche"  Recht  dem  blofs  „gedachten",  sodann 
das  „positive"  als  das  durch  die  „Staatsgewalt"  anerkannte  dem  „unposi- 
tiven"  als  dem  blofs  durch  eine  nMindergewalt"  anerkannten  Recht.  Das 
positive  wie  das  unpositive  Becht  könnten  beide  wirkliches  oder  gedachtes 
Becht  sein;  das  poaitive  sei  jedoch  gewöhnlich  wirkliches  und  nur  auanahms- 
weine  gedachtes  u.  s.  w.  —  lauter  Unterscheidungen,  deren  Wesen  und  Zweck 
schwer  za  würdigen  ist.  Sch&ffle,  Bau  und  Leben  des  socialen  Körpers, 
I  Tübingen  1875  versteht  klar  und  willkürlich  unter  Poaiävität  die  Un- 
zweidentigkeit  nnd  Widerspruch nlosigkeit  des  Rechts. 

*  Warum  es  dahin  kommen  mufn,  dafit  man  mit  dem  Gattungsnamen 
den  individuellen  Begriff  verbindet,  setzt  Wundt,  Logik  I:  Erkenntnis- 
lehre,  Stuttgart  1880  8.  92  auseinander. 
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len  und  materiellen,  im  juristischeti  und  irgendeinem  sonsti- 
gen Sinn.  Mit  dergleichen  Zusätzen  verbindet  jedoch  der 
Eine  diese,  der  Andere  jene  Bedeutung,  und  so  verwirren  sie 
manchmal  mehr  als  sie  präzisiei'en. 

Je  vieldeutiger  sie  werden,  um  so  mehr  bufsen  diese  Be- 
zeichnungen ihren  Wert  als  technische  ein ;  schliefBlich  leisten 
sie  in  keiner  Weise  mehr  den  Dienst,  den  Kunstausdrücke 
doch  leisten  sollten :  als  kürzeste  und  sicherste  Verständigungs- 
mittel  unter  Fachgenossen,  als  wahre  Stenogramme  unter  Einge- 
weihten den  Oedankenaustauach  zu  vermitteln.*'  Der  eineJorist 
setzt  beim  andern  nicht  hlofs  gewisse,  im  G^edächtuis  aufge- 
speicherte Voratellungsgruppen ,  sondern  auch  eine  starke 
Irritabilität  derselben  gegenüber  geeigneten  Weckrufen  vor- 
aus. Solche  sind  eben  vor  allen  die  technischen  Ausdrücke. 
Die  Fertigkeit  bei  der  Handhabimg  gewisser  Vorstellungs- 
massen oder  Bearbeitung  beliebiger  Vorstellungen  in  einer 
bestimmten  Richtung  wird  durch  Schule  und  Üebung  erwtir- 
ben  ** ;  aber  geleitet  wird  in  jedem  einzelnen  Falle  der  Zug 
des  Denkens***  in  hervorragendstem  Mafse  durch  die  tech- 
nischen Ausdrücke.     Wenn  nun  gerade    diejenigen   Termini, 

•  Die  Spr&cbe  des  gewSholichen  Leiienn  wühIb  ganz  ungeheuerlithe 
SRtze  gebrauchen  mtlssen,  um  eine  einfaclie  juristische  Vorstellung,  ein 
scMichtes  Dogma  auazudrOcken,  und  jedo  ÄUBciuandenietauug  ilber  einen 
so  leben  Gegenstand  würde  unerträglich  schleppend  und  unübersichtlich 
werden,  wenn  wir  der  teohninchen  Ausdrücke  entbehrten.  Wie  wollte  man 
wohl  den  Satz:  das  Pfandrecht  erlischt  dnrch  Konfasion,  ausdrücken,  nenn 
man  nicht  die  Kuustansdrücke  P&ndrecht  und  Konfusion  hätte?  Wollte 
man  den  Sata  umschreiben,  so  mülste  man  doch  die  Wörter  Gericht,  Ver- 
kauf, Eigentum  und  andere  benütien,  die  alle  wieder  eraetit  wenleii  mOfsteu. 
Vgl.  V.  Jhering,  Geist  d.  röm.  Rechts  §  38  (II,  2,  4.  Aufl.  8.  332); 
Schlossmann,  Der  Vertrag,  Leipzig  1876  B.  341  ff. 

••  Vgl.  die  intereKsanten  AusfüliranKen  E.  t.  Hartmanns,  Das  Un- 
bewufsta  vom  Standpunkt  der  Physiologie  und  Descendcnitheorie,  Absch.VlI 
(jetat  im  Ergänzungsliand  zur  1.— 9.  Aufl.  der  Philosophie  des  Uubewufst«n, 
Leipzig  1889  S.  193  ff.)  über  den  Erwerb  gewisser  PrädiBpoaitionea  und 
die  Abkürzung  der  Idconasxociation  infolge  hiufiger  Handhabung  gleich- 
artiger Vorstell  ungsma-sseu. 

•**  Voiknvann  v.  Volkmar,  Lehrbuch  der  Psychologie  vom  Stand- 
punkt des  Bcalismus,  2.  Aufl.  n  KQthen  I8T5  ü.  224  ff. 
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welche  die  allgemeinsten  jurietisehen  Begriffe  bezeichnen 
und  schlechthin  bei  jeder  j uris tischen  Erörterung  gebraucht 
werden  müssen,  mit  der  peinlichsten  Vieldeutigkeit  behaftet 
sind,  wie  soll  eich  da  innerhalb  unserer,  ohnehin  durch  natio- 
nale Verschiedenheiten  des  Objektes  und  fortschreitende  Ar- 
beitsteilung so  arg  zerklüfteten  Wissenschaft  auch  nur  die 
lockerste  Einheit  aufrechterhalten?  Und  doch  besteht  sie: 
in  dem  eisernen  Inventar  der  Jurisprudenz  an  gewissen  un- 
verlierbaren Begriffen  steckt  die  verbindende  Kraft,  die  ihre 
Teile  trotz  aller  Verwirrungen  der  Sprache  und  Verirrungen 
der  Gedanken  zusammenhält. 

Es  fragt  sich  nun,  welche  Mittel  und  Wege  es  gibt, 
diese  sprachlichen  Ealamitäten  bis  auf  den  unüberwindlichen 
Kest  zu  beseitigen. 

Von  Seiten  der  Rechtsquellen,  insbesondere  der  Gesetze, 
ist  für  die  Verbesserung  der  Terminologie  wenig  zu  erwarten. 
Die  Gesetze  kämpfen  selbst  unablässig  um  die  zutreffenden 
Ausdrücke  *  und  vermögen  erfahrungsgcmäfs  niemals  auch  nur 
ihre  Kommentatoren  zur  Nachfolge  zu  zwingen.  Hinsichtlich 
der  wissenschaftlichen  Sprache  bleibt  eben  das  Caesar  non 
aupra  grammaiicos!  nach  wie  vor  in  Geltung.  Die  Finanz- 
wissenschaft wird  z.  B.  eine  „Gebühr"  nennen,  was  ihrem  Be- 
griff von  Gebühr  entspricht,  auch  wenn  noch  so  viele  Gesetze 
es  mit  „Steuer"  u.  s.  w.  bezeichnen  sollten,  und  ebenso  die 
Rechtswissenschaft  mit  „Besitz",  „Vorsatz"  u.  s.  w.  operieren, 
ohne  sich  durch  die  abweichende  Terminologie  der  Gesetze 
absolut  binden  zu  lassen.  Allerdings  ist  die  letztere  nicht 
ganz  einäufsIoB,  aber  der  Einäufs  der  wissenschaftlichen  Ter- 
minologie auf  die  gesetzliche  war  umgekehrt  von  jeher  viel 
bedeutender.     Von   daher  ist  also   kaum   etwas   zu    erhoffen. 

Auf  sich  selbst  angewiesen,  hat  die  Jurisprudenz  an  sich 
die  gleiche  Freiheit  der  Wortschöpfung,   wie  andere 

"  Vgl.  B.  B.  oben  S.  42.  Cber  die  möglichen  Folgen  einps  unentschie- 
denen oder  nachlfiesigen  Sprachgebrauches  iu  einem  Gesetzhuche  verschie- 
dene lehrreiche  Stellen  bei  Ludw.  OoldBchmidt,  Kritische  Erörterungen 
n.  B.w.,  1   Kap.  1. 
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W issen Schäften ,  nur  dafe  die  abstrakte  Natur  ihres  Stoffas 
und  die  Bestimmung  ihrer  Termini  für  den  öffentlichen  Ge- 
brauch sie  mehr  als  manche  andere  an  der  ausgiebigen  Be- 
nutzung dieser  Freiheit  hindern.  "Wir  sind  namentlich  nicht 
in  der  Lage,  kompakte  Begriffe  nach  ihren  sämtlichen 
Merkmalen  mittelB  eines  einzigen  zusammengesetzten  Wortes 
zu  bezeichnen,  wie  etwa  die  Chemie  es  thut^  die  sich  um  den 
guten  Geschmack  dabei  nicht  viel  zu  kümmern  braucht.* 
Uns  würden  auch  die  monströsesten  Komposita  nicht  aus  der 
Not  helfen.  Denn  wir  könnten  inuner  nur  die  alten  mehr- 
deutigen Wörter  zu  vieldeutigen  neuen  zusammensetzen  und 
die  Definition  des  Ganzen  würde  unfehlbar  stets  auf  eine  aus 
den  alten  Vorstellungen  kombinierte,  nie  auf  eine  neue  Vor- 
stellung bezogen  werden.  Hierauf  aber,  dafs  gewisse,  sich^ 
lieb  in  Auflösung  begriffene  Vorstellungsreihen  sich  nicht 
immer  wieder  da  einstellen,  wo  man  neue  ins  Bewufstsein 
rufen  möchte,  kommt  es  bei  der  in  Umbildung  begriffenen 
Rechtsphilosophie  und  allen  dab  ingehörigen  Fragen  der  Gegen- 
wart gerade  an.  Wieviel  iiüt;!t  uns  daher  die  Möglichkeit, 
durch  Ztisammenaetzungen  den  disponiblen  Wortathatz  zu 
vermehren?  Nehmen  wir  ein  Beispiel,  Eine  eminent  rechts- 
philosophische Frage,  ja,  kann  man  ohne  Uebertreibung  sagen, 
die  Frage,  welche  sämtliche  Kontroversen  der  Rechtsphilo- 
sophie in  der  reizvollsten  Verwicklung  ujnschliefst,  ist  die 
alte  Zweifelfrage:  Was  ist  Völkerrecht  und  gibt  es  ein 
solches  positives  Recht?  Um  die  Frage  einigermafsen  klar 
zu  stellen  und  nach  allen  Seiten  abzugrenzen,  mufs  man  die 

*  Sie  darf  sich  daher  Namen  von  beliebiger  Länge,  z.  B.  Ortboni- 
trophen^lpropiolaSure,  zu  bilden  erlauben.  Vikt.  Meyer,  Chemiache  Pro- 
bleme der  Gegenwart  (in  d.  Dcutsdien  Rundscbait,  XYT,  2  v.  November  1889 
S.  246):  ,Der  FemBtehende  erscjirickt,  wenn  ihm  ein  glänzender  Farbestoff 
mit  dem  Namen  Hexamcthyl-Metliozy-THaniidDtripheaylcarbinol  bezeichnet 
wird.  Für  den  Eingeweibten  liegt  in  diesem  unerfreulichen  Namen  ein 
ToUsländiger  Berieht  über  die  Syntheae  und  Konelitution  des  Farbestoffes." 
Es  ist  Hiebt  zu  bezweifeln,  dafs  die  Jurisprudenz,  wenn  sie  die  gleiche  Freiheit 
der  endlosen  WortzusammenacCzung  beHäCse,  wegen  der  «.bstrakten  Natur 
ihrer  „Stoffe"  in  noch  gröfaerc  terminologische  Schwierigkeiten  als  die 
gegenwärtigen  gerateii  würde. 
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gesamte  tachnische  Terminologie  der  Rechtephilosophie  auf- 
bieten ;  um  aber  das  Wesen  und  die  G-eltnug  des  Völkerrecht» 
—  nebenbei  bemerkt  ist  „Völkerrecht"  selbst  ein  höchst 
unglücklich  gebildetes  Wort,  das  die  Gedanken  nach  den 
verschiedensten  Richtungen  in  die  Irre  leitet  —  darzulegen, 
d.  h.  die  juristisch  befriedigende  Lösung  unmifaTerständlich 
mitzuteilen,  dazu  genügen  uns  selbst  die  denkbaren  Permu- 
tationen aller  verwendbaren  Ausdrücke  nicht.  Man  möge 
„Völker"  und  „G-eaellschaft"  oder  „G-emeinschaft"  zu  „Völ- 
kergemeinschaft", femer  „Völker",  „Recht"  und  „Quelle"  zu 
„ Völker rec htaquelle"  u.  s.  w.  nach  Gefallen  komponieren  — 
die  Frage  kommt  dadurch  auch  nicht  einen  Schritt  von  der 
Stelle.  An  allen  diesen  abgegriffenen  und  abgeschliffenen 
Teil- Worten  bleiben  eben  die  alten  undeutlichen  Teil-Vorstel- 
lungen hängen,  und  das  blofse  Zusammensetzen  der  ersteren 
schafft  noch  keine  Verfeinerung,  Überhaupt  keine  Korrektur 
der  letzteren.  Dagegen  bedarf  es  nur  der  Einmischung  des 
Wortes  „international"  ohne  Angabe  dessen,  in  welchem  Sinne 
dieser  wiederum  mehrdeutige  Ausdruck  gebraucht  werde,  dann 
der  Verbindung  desselben  mit  Rechtsetzung,  RechtsbewuTst- 
sein,  Rechtsquelle  und  sonstigen  Kompositen,  um  mittels  aus- 
schweifender Wortbildung  das  ganze  Problem  in  die  Regionen 
der  höheren  Verwirrung  zu  heben.  Jedenfalls  können  wir 
nicht  hoffen,  auf  dem  Wege  der  Zusammensetzung  von  Wör- 
tern der  Misere  der  Vieldeutigkeit  zu  entrinnen. 

Aber  wenn  wir  uns  entschlössen,  unserm  allzu  kargen 
Vorrat  an  technischen  Ausdrücken  einfach  auf  die  Weise  auf- 
zuhelfen, dafs  wir  neue  Wörter  filr  die  neuen  Begriffe  ein- 
führen? Was  die  einzelnen  Zweige  der  Rechtswissenschaft 
in  der  Not  zu  thun  sich  nicht  scheuen,  das  wird  doch  auch 
der  allgemeinen  Rechtstheorie  nicht  grundsätzlich  verboten 
sein.  Es  gehört  dazu,  scheint  es,  nichts  mehr,  als  dafs  die 
Ausdrücke  im  Geist  der  Sprache  und  mit  Geschmack  gebil- 
det werden.  Das  Weitere  findet  sich.  Ein  „erlösendes  Wort", 
das  den  adäquaten  Ausdruck  eines  frisch  erarbeiteten  Begriffes 
enthält,  wird  nicht  nur  allerseits  gern  aufgenommen  werden, 
sondern  auch  gleich  wieder   seinerseits  den  Anstofs  zur  Ent- 
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wicklong  neuer  Gedankenreihen  geben.  Alle  toclmisclien 
Ausdrucke  sind  ja  irgendeinmal  kreiert  worden.  Viele  Bind 
allerdings  sehr  alten,  aber  ebensoviele  and  noch  mehr  neuffli 
Ursprunges,  insbesondere  manche  des  öffentlichea  Rechts,  nne 
„Souveränetat",  „Exterritorialität",  „konstitutionell''  u.  s.  w. 
kaum  ein  paar  hundert  oder  nicht  einmal  einhundert  Jahre 
alt  —  wie  sollten  wir  uns  heute  ohne  sie  ausdrücken? 

Allein  für  eine  alte  hochentwickelte  Wissenschaft  resp. 
solche  Teile  einer  Wissenschaft  gilt  nicht  die  gleiche  sprach- 
liche Freiheit  wie  für  ihre  frühesten  Eatwicklungsstadien. 
Wer  die  Terminologie  der  Rechtsphilosophie  und  allgemeinen 
Rechtstheorie  heute  bereichern  wollte,  würde  bald  erkennen, 
dafs  eben  die  hervorgehobenen  Bedingungen  die  Einführung 
neuer  und  brauchbarer  Termini  thateächlich  verhindern.  Das 
Bedürfnis  ist  zweifelhaft,  die  Wahrscheinlichkeit  der  Auf- 
nahme in  den  Wortschatz  der  Fachgenosson  gering,  die  (Se- 
fahr  unerwünschter  Begrifisverschiebungen  wegen  der  leich- 
ten Lenkbarkeit  des  Denkens  durch  die  Sprache  grofs.  Auf 
irgendeins  der  nicht  weiter  auflösbaren  Elemente  alles  Spre- 
chens, wie  man  sagt  fünf-  bis  sechshundert,  müfete  schlieb- 
lieh  selbst  der  kühnste  Erfinder  neuer  Wörter  doch  zurück- 
greifen und  mit  jedem  aus  einer  solchen  letzten  Wurzel  her- 
geleiteten Terminus  würde  er  die  ganze  Sippe  aller  der  von 
dem  nämlichen  Etymon  abstammenden  Wärter  mitsamt  ihren 
Begriffen  —  lauter  gefährlichen  Nachbarn  -  an  die  Peri- 
pherie seiner  Wissenschaft  heranziehen.  Das  ist  vielleicht 
allzu  ängstlich  gedacht.  Aber  wie  kommt  es,  dafa  sich  unsere 
.Sprache  ao  entschieden  gegen  Neologien  sträubt?  Liegt  in 
dem  Umstände,  dafs  sie  uns  hartnäckigst  die  neuen  Wörter 
versagt,  nicht  vielleicht  ein  Hinweis  darauf,  dafs  wir  mit  dem 
bisherigen  Material  noch  ganz  gut  auskommen  mUfsten?  Wir 
meinen  neue  Vorstellungen  zu  haben  —  unsere  Sprache 
ist,  was  diese  Neuheit  betrifft,  vielleicht  kritischer  als  wir. 
Sind  es,  fragt  sie  uns,  indem  sie  das  geforderte  neue  Wort 
zurückhält ,  wirklich  neue  Vorstellungen ,  die  ans  Licht 
drängen?  Besitzt  Ihr  in  der  That  zu  wenig  Ausdrücke 
oder  habt  Ihr  nicht  am  Ende  zu  viele  Begriffe  gebildet? 
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Besinnen  wir  uns  darauf,  waa  wir  eigentlich  wollen. 
Unsere  hauptsächlichsten  rechtsphilosophischen  Ausdrucke, 
wie  Recht,  Gesetz  u.  a.,  haben  vielerlei  Bedeutungen.  Das 
haben  wir  zu  beklagen.  Wo  aber  sind  denn  die  neuen 
Vorstellungen,  neuen  Begriffe,  fUr  die  wir  die  Sprache 
um  neue  Ausdrucke  anzugehen  befugt  wären  ?  Es  sind  kaum 
welche  da;  es  sind  immer  die  alten,  nur  verfeinert  oder  ver- 
gröbert, subtiler  ausgearbeitet  oder  allmählich  nivelliert,  nach 
verschiedenen  Seiten  schärfer  abg^renzt  oder  durch  achtlose 
Behandlung  immer  mehr  verwischt,  jenachdem.  Von  einer 
synthetischen  Zusammenziehung  getrennter  Einzelvorstellun- 
gen  zu  neuen  Oesamtvor Stellungen  aber,  d.  h.  Bildung  von 
Begriffen  neuer  Struktur  aus  den  an  den  Rechtsthatsachen 
haftenden  Merkmalen,  ist  hier  doch  nichts  zu  bemerken. 
Und  für  die  alten  Begriffe  werden  wohl  auch  die  hergebrach- 
ten technischen  Termini  noch  ausreichen!  Wer  neue  dafUr 
fabriziert,  bereichert  nicht  die  Sprache,  sondern  verwirrt  durch 
sie  die  BegnSe  und  —  mag  bei  v.  Jhering*  nachlesen, 
wie  er  dafUr  genannt  zu  werden  verdient. 

Was  wir  wünschen,  ist  ein  eigener  Ausdruck  fttr  jeden 
besonderen  Begriff,  der  seine  juristisch  vollkommen  ausgebil- 
dete Eigenart  besitzt.  Diesem  Verlangen  steht  die  Thatsache 
der  Verwendung  eines  und  desselben  rechtsphilosophischen 
Terminus  für  mehrere  Begriffe  entgegen.  Zwischen  unseren 
Ansprüchen  und  den  Thatsachen  mufs  ein  Ausgleich  gefun- 
den werden.  Da  die  andern  Wege  sich  ungangbar  zeigen, 
bleibt  uns  nur  noch  einer  zu  diesem  Ziele  übrig. 

Durch  Tradition  haben  wir  die  verdorbene  Terminologie 
überkommen,  auf  dem  Wege  der  Tradition  vermögen 
wir  sie  auch  wieder  zu  reinigen.  Die  neuerstehende  rechts- 
philosopfaische  Litteratur  (S.  25)  ist  damit  beschäftigt,  die 
letzten  noch  stehenden  Verbindungsbrücken  mit  dem  Natur- 
recht  abzubrechen :  sie  darf  die  zuchtlose  Terminologie, 
die  Kupplerin,  welche  der  Rechtsphilosophie  heimlich  natur- 
rechtliche Ideen  zuHihrt,  nicht  so  unbeanstandet  fürtexistieren 

•  Geist  d.  röm.  Rech«,  Vorrede  zu  H.  2  (1.  Aufl.  8.  Xi  i.  Aufl.  S.  XIII. 
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laesen.  Allerdings  kann  der  Einzelne  weder  eine  mifsbräuch- 
liehe  Redeweise  abstellen,  noch  einen  neuen  Sprachgebrauch 
einführen.  Wohl  aber  können  das  alle  Einzelnen,  wenn  sie 
einig  sind,  zumal  die  Schriftsteller,  in  deren  Hand  hauptsSch- 
lieh  die  Macht,  den  Sprachgebrauch  zu  dirigieren,  liegt* 

Ist  es  zuviel  verlangt  oder  nicht  vielniefar  das  mindeej:e, 
was  man  in  dieser  Beziehung  fordern  kann ,   dafs   ein  jeder 


*  Bein  etymologische  Erwügungen  dürften  hierbei  schwerlich  eine 
bedeutende  Rolle  spielen.  Allerdings  wird  vielfach  versucht,  auf  etfinnlogischem 
Wege  dem  Wesen  gewiaHcr  Grundbegriffe,  wie  □amentiich  Sitte,  Kecht, 
GeBsti,  näher  zu  kommen  und  die  Abgrenzung  derselben  geg^n  einander 
zn  erleichtem.  Ebenso  hänfig  wird  die  Sprachverwandiachaft  resp.  -Ver- 
schiedenheit im  Bereich  der  „Vergleichenden  Rechtswissenschaft"  nach  ver- 
scbiedenen  t^eiten  auagenutKt.  Dafa  daraus  für  die  Bestimmuiig  des  In- 
haltes nnd  Umfangea  joner  Begriffe  etwas  Nennönaivertea  resultiert  sei,  kann 
ich  jedoch  nicht  finden.  Atich  erwarte  ich  für  die  Zukunft  selbst  ans  den 
eindringeudsfen  Untersuchungen  dieser  Art  blofs  eine  gesteigerte  EinBicht 
in  den  interesuutten  Kampf  ohne  Ende  der  schrankenlosen  KombinatiooB- 
fShigkeit  der  abstrakten  Oedankenelemente  wider  die  träge  Beharrlichkeit 
der  tief  im  Sinnlichen  wurzelnden  Sprache.  Der  Qmnd  ergibt  sich  aus 
dem  Verhältnis  zwischen  Begriff  und  Laut.  Alle  Namengebong  bat 
etwas  historisch  WillkOrlichea  und  braucht  nicht  mit  dem  Wesen  des  Benannten 
«nsammenzuhSngeo.  Nur  bei  den  schallnachahmenden  (onomatopoetischen] 
WSrtem  findet  letzteres  statt  Im  übrigen  hat  kein  Ding  such  nur  den 
geringsten  EinSufa  auf  seine  Bezeichnung,  ist  keine  innere  Beziehung  des 
Worten  zu  der  Voraleliung,  die  es  ausdrückt,  erkennbar  (vgl.  Wundt, 
Logik  I  S.44;  Noirö,  Logos.  Ursprung  und  Wesen  der  Begriffe,  Leipiigf 
1885  S.  102  ff.  u.  A.y  Was  nützte  es  uns  also  in  begrifflicher  Hinsicht, 
kSnnlen  wir  auch  auf  das  genaueste  feststellen,  auf  welche  Wurzeln 
JIM,  lex,  Recht,  lov,  lag  u.  s.  w.  inrückgehen?  Aulserdem  steht  fest,  dab 
alle  Wurzeln  d.  h.  materiellen  Elemente  der  Sprache,  lautliebe  Zeichen  für 
Sinneseind rücke  and  nur  für  solche  sind.  Dafs  alle  Würtcr,  die  immalerielle 
Begriffe  ausdrücken,  nur  metaphoriscbo  Übertragungen  von  Wörtern  sind, 
welche  Dinge  und  Vorginge  der  empfindbaren  Welt  bezeichnen,  hat  schon 
Locke  klar  und  bestimmt  als  Behauptung  hingestellt,  die  durch  die 
Forschung  der  sprachvergleiehenden  Philologen  vollauf  bestätigt  worden  ist 
(vgl.  Max  Müller,  Vorlesungen  über  die  Wissenschaft  der  Sprache,  deutsch 
bearb.  von  C.  Bocttger,  II  Serie  Leipzig  1866  S.  919  ff.).  Bei  der  immateriel- 
len Natur  der  juristischen  Begriffe  werden  aino  etymologische  Untersuchungen 
nur  den  Nachweis  für  die  ursprüngliche  Herkunft  unserer  durchweg  bild- 
lichen Ausdrücke  führen,  niemals  aber  zur  Beseitigung  der  Vieldeutig- 
keiten  und  ao  indirekt  zur  Aufklärung  der  B^rifie  seibat  dienen  kSonen. 
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für  seine  eigene  Deduktion  einen  Ausdruck  in  seiner  Einer- 
leiheit  d.  h.  ohne  den  Begriff  zu  wechseln,  durch  die  ganze 
Folge  der  Verstandesthätigkeitett  festhalte?  Nun  wohl,  man 
schärfe  also  das  Bewursteein  dieser  Verpflichtung,  das  der 
NaturrechtsphUosophie  gänzlich  abging  und  auch  heute  noch 
recht  Vielen  fehlt,  auf  jede  Weise,  durch  Selbstkritik  und 
durch  Kontrole  Anderer.  Die  bewufste  Oleichmfifsigkeit  der 
Ausdrucks  weise  hat  für  den  sich  ihrer  Befleifsigenden  die 
Folge,  dafs  die  abgebrauchten  alten  Wörter  ihm  wieder 
schärfer,  kantiger  erscheinen  und  dafs  sich  ihre  populären 
oder  sonstigen  unbestimmten  Bedeutungen  achliefslich  gamicht 
mehr  in  seine  Gedanken  hineindrängen,  sodafs  jene  filr  ihn 
die  Eindeutigkeit  wahrhaft  technischer  Ausdrücke  wieder- 
gewinnen. Damit  der  Uebergang  eines  solchen  gleichmäfsig 
restringierenden  Sprachgebrauches  von  dem  einen 
auf  den  nächsten  und  alle  folgenden  Schriftsteller  sich  nicht 
langsam  „von  selbst",  sondern  in  beschleunigtem  Tempo  voll- 
ziehe, ist  nur  zweierlei  erforderlich.  Einmal  ein  stets  waches 
Bewufstsein  von  der  hohen  Wichtigkeit  der  Terminologie  und 
ihrer  Uebereinstimmung  unter  den  Fachgenossen  als  allgemeine 
Voraussetzung.  Sodann  in  betreff  jedes  einzelnen  in  Frage 
kommenden  Wortes  eine  leidliche  Harmonie  darüber,  welche 
juristisch  nichtsnutzigen  Vorstellungen,  die  sich 
unter  dem  mehrdeutigen  Terminus  verbergen,  aus  demselben 
für  den  Fall  seiner  Anwendung  in  Rechtsfragen  zu  ver- 
treiben seien.  Für  den  Rest  ist  er  dann  der  juristisch 
prägnante,  technische  Ausdruck. 

laicht  durch  Vennehrung  des  Wortschatzes  oder  Meiste- 
rung der  Sprache  also,  überhaupt  nicht  durch  linguistische 
Mittel,  sondern  einzig  und  allein  durch  Ausstofsung  von  Vor- 
stellungskomplexen ,  für  die  wir  in  der  Jurisprudenz  keine 
Verwendung  haben,  werden  wir  unsere  diflsolute  Terminologie 
der  Grundbegriffe  verbessern  ktinnen.  Was  steht  z.  B.  ernst- 
lich dem  im  Wege,  dafs  „Gesetz"  ohne  Zusatz  für  uns 
überhaupt  nur  eine  Bedeutung,  einen  technischen  Sinn  be- 
halte: das  Gesetz  im  „materiellen"  Sinne  nach  dem  neuem 
Sprachgebrauch  ?     Höchstens,  wenn  es  denn  sein  mufs,  dürfte 
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noch  eine  zweite  Bedeutung  zugelassen  werden:  das  Gesetz 
im  „formellen"  Sinne  (s.  S.  87).  Die  übrigen  sind  eämtUch 
aus  dem  Umkreis  der  Jurisprudenz  zu  verbannen,  aus- 
serdem durch  andere  Ausdrücke  ersetzbar.  Mit  dem  Termi- 
nus „Recht"  steht  es  ganz  ebenso.*  Recht  im  „objektiven" 
und  Recht  im  „subjektiven"  Sinne  sind  seine  beiden  einzigen 
in  der  juristischen  Kunstsprache  erforderlichen  und  zulässigen 
Bedeutungen.  Aus  welchem  Grunde  soll  man  denn  einfach 
„Recht"  sagen  dürfen,  wenn  man  „Rechtswissenschaft"  oder 
„Rechtslitteratur"  oder  „Rechtsordnung"  u.  s.  w.  meint?** 
Und  in  welcher  Veranlassung  könnte  bei  juristischen  Deduk- 


*  Daher  ich  die  veizweifelnde  Resi^aüoii  mancher  Schriftsteller  in 
dieser  Hinsicht  nicbt  teile.  J.  Oudot.  ConBcience  et  science  dudevoir.  lu- 
troduction  k  une  explication  nouvelle  du  C.  X-,  I  Paris  1855  p,  tV4  änbert 
achlicfBlieh  resigniert  die  Ansicht,  man  könne  das  fatale  Wort  droit  ganz 
gut  aufgeben,  ohne  es  zu  verintssen,  und  Isid.  Müller,  Die  Lehre  von  den 
Bechten,  vom  Unrechte  und  seiner  Hchandhing  in  und  auTser  dem  Staate, 
Wien  1861  S.  30  glaubt  nicht  minder  durch  Weglassung  des  ganzen 
Terminus  Recht  nll  den  Verlegenheiten  zn  entgehen,  welche  ihm  der  Be- 
gritf  Recht  bereitet.  Daa  ixt  nun  aUerding;»  ein  schwächliches  Auskanfta- 
mittel,  durch  Dezimierung  des  Lexikons  wissenschaftliche  Beängstigungen 
zu  heben,  die  von  solchen  Geistern  gamicht  aufgesucht  werden  sollten. 

**  Dies  geschieht  thaCsÄchlich  sehr  hnufig.  Es  mag  auch  hingehen, 
solange  aus  dem  Zusammenhang  jedexmal  hervorgeht,  dafs  eigentlich  nicht 
das  Recht  selbst  gemeint  ist,  und  aus  dem  BegriS  des  substituierten  Wortes 
keine  SchluTsfolgferung  gezogen  wird,  welche  für  den  ItegrifF  des  aDdem, 
an  dessen  Stelle  jenes  gebraucht  wird,  giltig  sein  soll,  oder  umgekehrt 
Mau  darf  z.  B.  Völkerrecht  sagen,  wo  eigentlich  Wissenschaft  oder  Litte- 
ralur  des  Völkerrechts  stehen  sollte,  wie  man  der  Kürze  wegen  ja  auch  alle 
Tage  Civilrecht  oder  Stratrecht  spricht,  während  man  die  Doktrin  oder 
Litteratur  dieser  FRcher,  nicht  eigentlich  das  Kechtssystem  meint.  Unstatt- 
haft aber  ist  die  von  alteniher  beliebte,  im  letzten  Grunde  auf  einer  zur 
Gewohnheit  gewordenen  Substitution  —  man  denke  z.  B.  an  das  stehende 
Epitheton  Grotius'  „Vater  des  Völkerrechts"  —  beruhende  Argumentation 
aus  dem  Dasein  einer  sich  Völkerrecht  nennenden  Litteratur  auf  die 
Eiiatenz  eines  Völkerrecht  zu  nennenden  Rechts  und  die  Rechtsnatur  diese« 
Bechta.  —  Weniger  durchsiclitig  ist  die  Irrtüniliohkeit  mancher  Deduktionen, 
welche  aus  der  nicht  immer  statthaben  Identifizierung  von  Rechtsordnung 
und  Bc«ht  entspringt,  wodurch  z.  B.  die  Frage  nach  dem  Verhältnis  des 
„Zwanges"  zum  Recht  tesp.  seiner  Rollo  als  begriffliches  Element  im  Recht 
EU  einem  wahren  Kreuz  der  Rechtsphilosophie  geworden  ist. 
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tionen  das  Wort  Recht  jemals  in  einem  andern  als  im  juri- 
stischen Sinne  erforderlich  sein  —  auTser  um  zu  verwirren? 
Wenn  unter  Juristen  von  Recht  im  objektiven  Sinne  die 
Rede  ist,  so  ist  dies  nicht  irgendein  populärer  Begriff,  den 
Jemand  ao  zu  nennen  fUr  gut  befindet,  sondern  vielmehr  ein 
technischer  Begriff  Recht,  der  die  ganze  Gedankenrichtung  der 
Rechtekundigen  bestimmt.  Er  bedeutet  eigentümlich  geartete 
Vorschriften,  Regeln  des  Lebens,  deren  Zusammenfassung  zu 
dem  Recht  einen  ganz  besonderen  Grand  In  ihrem  eigen- 
sten Wesen  findet ,  sodafs  im  Bereich  des  fachmännischen 
Denkens  dieser  Gattungsname  eine  genau  umschriebene,  fast 
esoterische  Bedeutung  beansprucht  Allerdings  setzt,  wenn 
wir  die  soeben  (S.  61)  vorgetragenen  Sätze  hier  apeciell  auf 
den  Terminus  Recht  anwenden,  hinsichtlich  desselben  die  er- 
wünschte Verbesserung  der  Sprache  durch  Restriktion  des 
Begriffs  Vorrates  wesentlich  voraus,  dafs  jeder  Gedanke  an  ein 
anderes  Recht  als  das  positive,  historisch  entstandene  aus  der 
Jurisprudenz  jeder  Art,  Stufe  und  Benennung  so  gründlich 
ausgetrieben  werde,  dafs  die  leiseste  Andeutung  eines  solchen 
unbedingt  als  Verrat  einer  laienhaften  VorsteUungsweise 
angesehen  wird.  Hiermit  treten  wir  indessen  bereits  in  ein 
anderes  Gebiet,  das  der  Begriflsbildung,  hinüber.  * 


III. 

1.  Durch  die  Unsicherheit  der  Ausdrucke  ist  die  rechts- 
philosophische  Arbeit  nicht  wenig  erschwert  —  an  den  gei- 
stigen Aequivalenten  derselben  aber,  den  Grundbegriffen 
des  Rechts,  ist  sie  eigentlich  erst  seit  kurzem  ernstlich  in 
Angriff  genommen. 

Die  vemunftrechtliche  und  verwandte  Schulen  haben 
aus  ganz  oberflächlich  erfafsten  Begriffen  ihre  verwegenen 
Systeme  aufgebaut  Sie  coneipierten  ihre  Gedanken  in  der 
naivsten    Weise,    kontrolierten    sie    niemals    an    den    That- 


*   Vgl.   die  ErSrterung  des   BechtsbegriSes  unlen  enb  Hl,  2  8.  71  S. 
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Sachen  der  Wirklichkeit  und  ahnten  nicht  einmal  die  äuTseret 
verwickelte  Natur  der  Dinge,  die  sie  so  knapp  zu  definieren 
wufsten.  Eecht  heifst  daa  und  das,  Gesetz  bedeutet  dies 
oder  jenes,  Rechtsquelle  ist  ^die"  Vernunft  d.  h.  meine  Ver- 
nunft, nicht  des  Nachbars  unvernünftige  Vernunft.  Man 
kann  für  Vernunft  manches  Andere  setzen,  ohne  dafs  hier- 
durch etwas  geändert  würde.  Kurz  genug  waren  die  De- 
finitionen allerdings,  dafür  aber  auch  irrig.  Wie  sollte  es 
auch  anders  sein,  da  es  niemandem  einfiel,  seine  Begriffe  von 
den  realen  Erscheinungen  des  Rechtslebens  zu  abstrahieren: 
den  Begriff  des  Rechts  von  den  einzelnen  positiven  Rechten, 
den  BegiüfF  des  Gesetzes  von  den  wirklich  geltenden  Rechts- 
gesetzen, den  Begriff  der  Rechtsquelle  von  den  thatsächlich 
verbindliches  Recht  produzierenden  Erzeugern  desselben  u.  s.  w. 
Das  wÄre  ja  garnicht  „philosophisch"  gewesen!  Nicht  aus 
den  Erscheinungen  des  „hlofs  positiven"  Rechte  • —  dieses 
wurde  nicht  als  ein  würdiges  Objekt  der  Philosophie  ange- 
sehen —  wollte  man  die  obersten  Rechtsbegriffe  erarbeiten,  son- 
dern umgekehrt:  die  Thatsachen  sollten  sich  den  Diktaten 
des  Vernunflrechts  gemäfs  gestalten.  Jene  Termini  bedeuteten 
jdso  gar  keine  Begriffe,  denen  die  juristischen  Dinge  der 
Wirklichkeit  entsprachen,  sie  bedeuteten  vielmehr  o  priori  auf- 
gestellte Kategorien,  an  denen  uns  heute,  sofern  wir  nicht  sel- 
ber in  natur-  oder  vemunftrechtlichen  Doktrinen  verstrickt 
sind,  aufser  dem  Namen  nichts  juristisch  erscheint.  Wir  wis- 
sen in  der  Thnt  damit  nichts  Rechtes  zu  beginnen,  sobald  wir 
nur  die  Idee  eines  Vemunftrechts  aufgeben  und  der  Rechts- 
philosophie als  einzigen  möglichen  G-egenstand  das  positive 
Recht  unterlegen. 

Die  Historische  Schule  negierte  die  Existenz  jedes  Rechts 
aufser  dem  positiven,  stellte  die  bekannten  Thesen  über  die 
Entstehung  des  Rechts  auf  und  begründete  eine  neue  Methode 
der  wissen  schaftlichen  Bearbeitung  desselben.  Man  kann  aber 
weder  behaupten,  dafs  ihre  Prinzipien  gleichmfiTsig  in  allen 
Rcchtsgebieteii  herrschen  —  am  unbestrittensten  noch  im  Ci- 
vilrecht,  in  den  meisten  anderen  Rechtsteilen  viel  weniger, 
in  einigen  einfach  garnicht  —  noch  dafs  ihre  grundsätzliche 


b,  Google 


—    65     - 

Änerkennang  eine  entsprechende  Ausbildung  der  allgemeineu 
Becbtelehren  zur  Folge  gehabt  hätte.  Warum  Letztere» 
nicht  der  Fall  ist,  erklärt  sich  auch  ziemlich  leicht.  Mit  dem 
Qlauhen  an  das  Vemuuftrecht  geriet  auch  das  Zutrauen  in 
die  H angeborenen"  Rechtsbegriffe  ins  Schwanken  und  die  rein 
vemunftrechtlichen  Konstruktionen  zergingen  vor  dem  fla- 
granten Widerspruch  des  rehabilitierten  positiven  Rechts.  Aber 
die  ungefüge  Masse  des  letzteren,  aus  welchem  nunmehr  die 
Reformation  nach  exakter  Methode  vorzunehmen  war,  stellte 
der  Umbildung  der  Begriffe  von  so  hoher  Stufe  der  Abstrak- 
tion, wie  Recht ,  Rechtsquelle  u.  s.  w.,  verständlicher  Weise 
die  gewaltigsten  Hindernisse  entgegen.  Nun  mufste  doch  z.  B. 
eine  Definition  von  Rechtsquelle  auf  jede  Quelle  des  positi- 
ven Rechts  passen  und  aufser  den  etwa  aufgestellten  Arten 
derselben  durfte  das  wirkliche  Recht  keine  aufweisen,  sonst 
waren  eben  Definition  und  Einteilung  falsch.  Begriffe  lassen 
nun  einmal  keine  Ausnahme  zu.  Es  kam  also  darauf  hinaus 
dafs  man,  bei  dem  Zustande  der  Wissenschaft  vom  positiven 
Recht,  höchstens  eine  provisorische  Begriffsbestimmung  auf- 
stellen durfte ,  welche  dann  an  den  Erscheinungen  der 
Wirklichkeit  zu  verifizieren  resp.  bei  direktem  Widerspruch 
der  letzteren  alsbald  g&nzlich  aufzugeben  war.  Da  aber  die- 
ser Widerspruch  auf  Schritt  und  Tritt  zu  erwarten  war,  so 
setzte  sich  ihm  lieber  gamicht  aus ,  wer  Definitionen  solcher  ab- 
strakter Begriffe  irgend  vermeiden  konnte.  Falls  sie  dagegen 
nicht  zu  umgehen  waren,  beschränkte  man  sich  nach  Möglich- 
keit auf  die  wenigen,  welche  mit  den  Lehren  der  Histori- 
schen Schule  im  ollerengsten  Zusammenhange  stehen.  Und 
wo  schliefslich  die  juristischen  6rundb^^ffe  durchatis  im 
weitesten  Umfange  vorgetragen  werden  sollten,  da  schlichen 
sich  mit  der  alten  apriöristischen  Methode  auch  die  Rubriken 
und  Kategorien  des  Natur-  oderVernunftrechto,  selbstwenn  das 
letztere  von  vornherein  mit  Betonung  verleugnet  worden,  ganz 
sachte  wieder  ein.  Ein  beliebiges  halbes  Dutzend  Handbücher 
des  Privatrechts  und  ebensoviele  des  Strafrechts  aus  den 
nächsten  Dezennien,  nachdem  Savigny  und  Puchta  in 
ihren  dogmatischen  Schriften  die  Prinzipien  der  Historischen 
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Schule  bewahrt  hatten  *,  dürfte  genügen,  um  die  unterschied- 
lichen Manieren,  ßich  mit  der  Rechtsphilosophie  abzufinden, 
deutlich  zu  illustrieren.  Die  Verfasser  der  ersteren  zogen  es 
im  allgemeinen  vor,  ihre  Rechtstheorie  möglichst  in  die  von 
den  Häuptern  der  Historischen  Schule  voi^ezeichneteu  engen 
Contouren  hineinzuzeichnen.  Die  Kriminalisten  aber,  aofem 
bei  ihnen  eine  Einwirkung  jener  Schule  überhaupt  bemerkbar 
ist,  liefsen  eich  dadurch  nicht  abhalten,  ihre  allgemeinen  Leh- 
ren auf  spekulativem  Wege  zu  vervollständigen,  wie  sie  ja 
bis  auf  den  heutigen  Tag  noch  die  Begriffe  mancher  Ver- 
brechen frei  konstruieren.  **  Was  endlich  Staatsrecht  und  Vol- 
kerrecht betrifft  —  nun,  da  bedarf  es  keines  Wortes  mehr. 
Hat  doch  z.  B.  Bluntachli  behufs  Versöhnung  von  Reali- 
tät und  Idealität  eigens  die  „historisch -philosophische  Me- 
thode" ***  ersonnen,  in  deren  Befolgung   er  denn  auch  that- 

*  Das  Jahr  1840  ist  daher  ungefUr  der  Zeitpunkt,  voa  welchem  mui 
den  Sieg  der  historischen  aber  die  andern  Methoden  sn  datieren  bat  —  bo- 
fem  hier  überhaupt  von  einem  Siege  gesprochen  werden  darf.  Vorsichtiger 
wäre  es  zu  sagen,  es  sei  etwa  dieses  Jahr  als  deijenige  Zeitpunkt  amu- 
sehen,  von  welchem  an  ein  rapider  Kückgang  der  naturrechtlicheu  und 
spekulativen  Eiehtungen  hätte  eintreten  möseen,  wenn  eben  mit  den  ent- 
scheidenden Schlachten  auch  der  allendliche  Sieg  für  die  geschichtliche 
RechtsaufEassung'  gewonnen  worden  wäre.  Wennschon  dies  nun  keines- 
wegs der  Fall  gewesen,  so  ist  doch  jedenfalls  in  jene  Zeit  der  Anfang  der 
nenesten  Entwicklungsepoche  der  Rechts wiaaenechstt  d.  h.  dessen,  was 
man  gewöhnlich  (Üb  „Juriaprudeni  der  Gegenwart"  (in  welche  man  sich 
einen  unbestimmten  Teil  der  Vergangenheit  miteiageachloasen  denkt)  oder 
„moderne  Bechtawissensohaft"  beieichnet,  zu  verlegen.  Ich  glaube  daher 
auch  das  Natnrrecht  nach  1840  mit  andern  Augen  betrachten  zu  ntüssen 
und  scharfer  verurteilen  zu  dürfen  (vgl.  die  I.  Abhandlung^  als  das  weiter 
zurfick  liegende. 

**  Vgl.  den  mehr  als  zureichenden  Nachweis  hei  K.  Loening,  Cber 
geschichtliche  und  imgeschichtliche  Behandlung  des  deutschen  Strairechts, 
1883  (in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strafrechtswiss.  Dl  S.  219  S.,  bes.  die  An- 
merkungen). 

***  Diese  seine  Methode  tritt  laerst  in  seinem  Allgemeinen  Staats- 
recht, 1851  (4.  AuS.  München  1868  Bd.  1  Cap.  X  S.  28  ff.  ausOhrlich  be- 
schrieben; wiederabgedr.  in  der  5.  AuS.  [Teil  I  der  Lehre  vom  modernen 
Staat],  Stuttgart  1875,  Cap.  II  S.  5  ff.),  dann  in  der  Vorrede  zur  Krit  Ober- 
Bchau  d.  deutsch.  Gesetzg.  u.  Rechlawiss,  I  München  18&3  aoA  kommt  anch. 
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«achlich  in  allen  Beinen  weltbekannten  staatsrechtlichen  und 
Tölkerrechtlichen  Schriften  ein  unentwirrbares  Gemenge  von 
positivem  Recht  und  Naturrecht  zustande  gebracht  hat. 

Jene  gedrängten  Erörterungen  der  obersten  Rechtsbegriffe 
betrachtend,  können  wir  gegenwärtig  sagen:  wir  wissen,  die- 
ses alles  gilt  nicht  so,  wie  es  da  vorgetragen  wird.  Aber  was 
«igentlich  gilt,  das  wissen  wir  auch  heute  noch  nicht  zu  sagen. 
Eine  „herrschende  Ansicht"  über  den  jenen  Begriffen  zu- 
kommenden Inhalt  gibt  es  nicht,  und  wo  eine  vorzuliegen 
scheint,  da  ist  sie  nichts  als  ein  allgemeines  Vorurteil.  Beim 
ersten  scharfen  Angriff  auf  die  hergebrachten  Formeln  fUr 
den  Sinn  der  einzelnen  Definitionsteile  würde  es  fallen.  Nur 
einige  wenige  Grundbegriffe  hat  die  Kritik  in  den  letzten  De- 
zennien hin-  und  hergezerrt,  und  diese  sind  darüber  defekt  ge- 
worden. Also:  eine  Anzahl  Dogmen  über  die  Entstehung  und 
die  Bildungsfonnen  des  Rechts,  dazu  einige  Begriffsinvaliden 
wie  „Gewohnheitsrecht",  „subjektiveB  Recht",  der  Rest  Erb- 
stücke aus  der  naturrechtlichen  Epoche  —  das  ist  in  Summa 
unsere  beutige  allgemeine  Rechtstheorie. 

In  diesem  Zustande  darf  man  indessen  nichts  sonderlich 
Beschämendes  fUr  die  Jurisprudenz  der  Gegenwart  erblicken. 
Er  erklärt  sich  daraus,  dafs  unsere  gesamte  Rechtsphilosophie 
in  der  Umbildung  begriffen  ist  und  mithin  die  Signatur  einer 
jeden  Übergangszeit:  unaufgelöste  Widersprüche  und  unfer- 
tige Begriffe,  an  sich  tragen  mufs.  Wie  lange  jedoch  diese 
Zeit  dauern  soll,  htlngt  zum  grofsen  Teil  davon  ab,  wie 
schnell  die  Einsicht  sich  im  Juristenstande  verbreitet,  dafs 
gerade  die  wichtigsten  Fragen  seiner  Wissenschaft  noch  im- 
mer zur  Beantwortung  stehen,  obwohl  die  Mittel  zu  ihrer  Lö- 
sung nunmehr  reichlich  vorhanden  sind.    Vorläufig  ist  jedoch 

in  den  Aofsatzen  über  den  Bechtsb^riff  (1858;  abgedr.  in  d.  Ges.  kl.  Sdirif- 
teD  I  NSrdlingen  1879  S.  1  fT.)  und  über  die  neueren  Rechlsschulen  dpr 
dentachen  Juristen  (2.  Aufl.  Zürich  1862}  vor,  um  in  seinem  Recbtsbuch 
de«  modernen  Völkerrechte  {1808;  3.  Aufl.  Ni5rdliiigen  187B)  in  eine  Methode 
aoBiaarlen,  die  man  nur  rIs  rein  naturrecbtliche  bezeichnen  kann.  Eine 
wirkliche  Begründung  oder  Verteidigung  dieser  Methode  hat  Bluntschli 
nie  gegeben. 
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ein  gewisser  Widerwillen,  mindestens  eine  starke  Apathie 
weitester  Kreise  gegen  alles,  was  sich  Rechtsphilosophie  oder 
ähnlich  nennt,  nicht  zu  verkennen.  Das  wird  sich  indessen 
bald  ändern,  hat  sich  zum  Teil  bereits  insofern  geändert,  ala 
man  eine  Rechtsphilosophie  nicht  sowohl  der  Sache,  als  nur 
dem  allerlei  Reminiszenzen  wachrufenden  Kamen  nach  ablehnt. 
Es  wird  nicht  geleugnet  werden  können,  dafs  der  Gehalt 
der  allermeisten  unserer  tagtäglich  in  allen  möglichen  Verbin- 
dungen angewendeten  Hauptbegriffe  einer  gründlichen  Revi- 
sion behufs  Reinigung  von  unmotivierten  Elementen  und  Klä- 
rung der  übrigbleibenden  bedarf.  Eine  flüchtige  Exemplifi- 
kation genügt,  um  jedem  Juristen  die  ganze  Unaicherbeit 
dieses  Teiles  seines  Denkmaterials  vorzuführen.*  Nehmen  wir 
z.  B.  den  Begriff  „Rechtssatz".  Er  ist  wegen  seiner  Bieg- 
samkeit sehr  bequem  zu  gebrauchen.  Aber  welche  Merkmale 
enthält  er,  wenigstens  ungefehr?  Und  wie  verhält  er  sich 
zum  Gesetz?  Ja,  wenn  wir  nur  erst  ganz  sicher  wüfsten, 
was  wir  uns  unter  „Gesetz"  vorzustellen  haben.  Man  be- 
ruhigt sich  gar  schnell  dabei,  dafa  es  eine  in  Worte  geklei- 
dete Vorschrift  des  Staates  sei,  und  macht  sich  regelmäfsig 
nicht  viel  Sorge  um  die  Rätselhaftigkeit  seiner  Natur  und 
seines  wirkungsvollen  Daseins,  Die  Wenigsten  ahnen,  auf 
wie  verwickelten  Schlüssen  es  beruht,  wenn  sie  aus  irgend- 
einem Paragraphen  eines  Gesetzbuches,  blofsen  auf  Papier 
gedruckten  Zeichen,  einen  „Rechtssatz"  ableiten,  kraft  dessen 
dies  oder  jenes  geschehen  oder  nicht  geschehen,  widrigen- 
falls wieder  etwas  Anderes  vorgenommen  werden  soll  u,  6.  w., 
wobei  die  Menschen  sich  durch  jene  Zeichen  so  mannigfach 
hin-  und  herleiten  lassen,  dafs  man  sich  wol  darob  verwun- 
dem müBste  ~  wenn  es  nicht  eben  so  ganz  „selbstverständ- 
lich" wäre.  Gesetz  ist  eben  eine  Rechtsquelle,  sagt  man,  in- 
dem man  ignafum  per  ignotius  erklärt.  Ein  sehr  wichtiger^ 
aber  auch  sehr  streitiger  Begriff,  diese  „Rechtsquelle"! 
Ist  es  die  Volksüberzeugung,  das  Rechtsbewufstsein,  die  Ver- 


t   fClT  das  Folgende  an  du  oben  (S.  40  ff.)  über  die  ent- 

■precbenden  Termini  Qeingle. 
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nunft,  die  Religion,  die  Gewohnheit,  die  Wiaaenschaft?  Oder 
ist  es  nur  das  Gesetz  -  wessen  Gesetz?  ÄusschlielElich  des 
Staates?  Gesetz  und  Rechtsquelle  sind  Begriffe,  von  derea 
zahlreichen  Merkmalen  wir  nur  eins  anzurühren  brauchen, 
um  in  ein  wirres  Kontroveraennetz  zu  gerathen.  Keihen  wir 
.subjektives  Rech t",  „Handlung",  „Rechtswidrig- 
keit" oder  „Rechtsverletzung",  „Schuld",  n^rr- 
tum",  „Zwang"  an,  so  haben  wir  noch  lange  nicht  das 
Register  derjenigen  Begriffe  erschöpft,  mit  denen  sämtliche 
Juristen  fortwährend  operieren  müssen  und  die  doch  samt 
und  sonders  nicht  blojja  nach  der  einen  oder  andern  Richtung, 
was  natürlich  immer  der  Fall  sein  wird,  sondern  in  jedem 
einzelnen  ihrer  Elemente  durch  und  durch  streitig  sind. 

Diese  Dinge  werden  vielfach  filr  Sache  der  reinen  Theo- 
rie, für  Gegenstände  blofser  Schulfragen  erklärt,  an  denen 
sich  akiidemischer  Scharfsinn,  dem  es  auf  die  praktische  Ver- 
wertbarkeit seiner  Resultate  nicht  ankomme,  Üben  mOge.  Mau 
yerfichliefst  sich  der  Unvereinbarkeit  dieser  Ansicht  mit  dem, 
was  jeder,  der  in  rechtswissenschaftlichen  Fragen  gleichviel 
welcher  Art  gearbeitet  hat,  aus  eigener  Erfahrung  wissen 
mUTste,  nämlich  „dafs  wir  nicht  selten  bei  der  Untersuchung 
des  speciellsten  Punktes  auf  die  höchsten  und  allgemeinsten 
Begriffe  zurückgeworfen  werden  und  ohne  ihre  Feststellung 
kein  sicheres  Resultat  zu  erzielen  ist".*  Zumal  unter  den 
praktischen  Juristen,  namentlich  in  den  Ländern  mit  kodifi- 
ziertem Recht,  ist  die  Meinung  nicht  gerade  selten,  dafs  fUr 
ihre  Zwecke  die  feinere  Analyse  jener  allgemeinen  B^riff© 
«0  entbehrlich  sei,  wie  sie  es  den  grofsen  römischen  Juristen 
■war,  die  eine  „Allgemeine  Rechtslehre"  oder  gar  eine  „Rechts- 
philosophie" überhaupt  nicht  pflegten.  Eine  solche  Meinung  kann 
jedoch  gewifs  nur  auf  einem  Irrtum  über  das  Verhältnis  von 

*  WiadscheidB  Bede  über  Becht  nnd  BecbtswiBsenscbaft,  Leipzig 
1884,  S.  22.  Ähnlich  konstatiert  Biuding  in  der  Krit  Vierteljahreschr. 
f.  Oeaetsgeb.  u.  Rechteniss.  XXI  (N.  F.  n)  1879  S.  542,  die  B«chtawisseii- 
«chflft  habe  „es  erfKlircii  mfisnan,  dafs  scheinbar  sehr  eiofsche  praktische 
Fragen  sich  nicht  lS«ea  lasHen  notlten  ohne  vorherige  Anfschliersnng  ganz 
entlegener  Qebiete". 
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Theorie  und  Praxis  beruhen.  Den  Anlafe,  seine  Vorstellun- 
gen über  einen  Grundbegriff  zu  ordnen,  entnimmt  der  Prak- 
tiker dem  konkreten  Fall  und  er  verdeutlicht  aich ,  entspre- 
chend seinem  Bedürfnis,  gerade  nur  soviel  davon,  als  er 
augenblicklich  bedarf,  nicht  die  Gesamtvoratellung,  wie  er 
überhaupt  in  jedem  Specialfall  nur  mit  Begrifiafragmenten, 
nicht  mit  ganzen  juristischen  Begriffen  zu  arbeiten  genötigt 
ist  Immerbin  läfst  sich,  da  ein  Begriff  doch  kein  bloises 
Aggregat,  sondern  eine  Einheit  von  Teilvorstellnngen  bildet, 
daa  einzelne  Merkmal  nicht  in  das  Bewufstsein  heben,  ohne 
dafs  die  anderen,  sei  es  auch  mit  abgeschwächter  Deutlichkeit, 
mit  hervortreten.  Überdies  würden  in  anderen  praktischen 
Fällen  wieder  andere  Fragmente  eines  und  desselben  Begrif- 
fes eine  genauere  Besichtigung  erfordern  und  auf  diese  Weise 
doch  schliefslich  der  ganze  Begriff.  Dem  Praktiker  genügt 
m.  a.  W.  meist  die  blofse  suceesaive  Bewältigung  der  einzel- 
nen Beatandteile  jedes  der  Analyse  bedürftigen  Begriffes,  da 
er  erschöpfende  Bestimmungen  der  Bechtsbegriffe  zu  geben 
keinen  Anlafs  hat,  wahrend  der  Theoretiker,  der  seinen  Be- 
griff im  übrigen  auf  genau  dieselbe  Weise  behandelt,  aufser- 
dem  auch  noch  der  simultanen  Ordnung  der  sämtlichen 
Merkmale  und  Gliederung  deraelben  zu  einer  Definition  be- 
darf. Das  ist,  sofern  es  sich  eben  um  einzelne  Begriffe  and 
nichts  Anderes  handelt,  der  ganze  Unterschied  zwischen  ihnen. 
Oder  meint  man  wirklich,  der  Praktiker  könne  die  allgemein- 
sten Begriffe  der  Jurisprudenz  überhaupt  missen?  Gelegentr 
lieh  wird  er  doch  z.  B,  die  Frage  aufwerfen  müssen :  enthält 
diese  bestimmt«  Verordnung  eine  gütige  Rechtsvorschrift^ 
ist  sie  eine  meiner  Rechtsquellen?  Ob  und  unter  welchen 
Umständen  Verordnungen  überhaupt  Bechtsquellen  sein  kön- 
nen, darüber  braucht  er  freilich  kein  nach  allen  Seiten  gleich 
klares  Wissen  in  sich  zu  haben.  Aber  absolut  unerfindlich 
ist  doch,  wie  er  über  die  erwähnte  konkrete  Frage  schlüssig 
werden  könnte,  ohne  auch  nur  irgendein  Element  der  Be- 
griffe Verordnung,  Rechtsvorschrift.  Rechtsquelle  um  Be- 
scheid anzugehen,  oder  wie  er  ohne  diesdben  über  die 
Rangordnung   einander   widersprechender   Quellen  zur  Elar- 


b,  Google 


—    71     — 

heit  zu  gelaogen  vermöchte.  Die  meisten  allgemeinsten  Be 
griffe  nötigen  ihm  schon  seine  Gesetzbücher  direkt  auf,  andere 
die  Pflicht  besonnener  Uebung  der  Praxis.* 

2.  Im  Centnim  aller  unserer  Begriffe  und  Lehren  steht 
der_B.egnff. E  e£ b-t im.  olye^tiven  Sinne,  selbst.**  Jn  J.iesem 
darf  man  daa  A  und  0  der  gesamten  Jurieprudonz  .  selieö, 
einerlei,  ob  sie  nun  mehr  interpretiere  und  analysiere  oder 
mehr  konstruiere  und  systematisiere,  ob  sie  schlichte  Rechts- 
kunde oder  anspruchsvollere  Rechtswissenschaft  ist.  Doppelt 
bedauerlich  also  die  Gleichgiltigkeit  hinsichtlich  der  Bestimmt- 
heit seines  Inhaltes.  Oder  ist  dies  gleichfalls  nur  ein  Schul- 
begriff, Bodafs  die  Analyse  seiner  Elemente  und  die  Zusam- 
menfassung derselben  zu  einer  Definition  fllr  das  praktische 
Recbtsleben  belanglos  wäre?  Schwerlich.  Denn  zum  Begriff  des  , 
Rechts  hinaufführen  schlechthin  alle  Fragen,  die  man  Rechts- 
fragen nennt  und  nennen  darf,  weil  und  soweit  das  Recht  auf  sie 
Antwort  gibt.  Ohne  dieses  Zurückgehen  auf  denRechtsbegriff  ist 
die  ganz  allgemeine  Diagnose :  diese  Frage  ist  eine  Rechtsfrage, 
die  nattirlich  in  den  meisten  praktischen  Fallen  einfach  Über- 
sprungen werden  kann,  garnicht  möglich.  Allerdings  ist  die 
Befähigung  des  Praktikers  zu  seinem  Beruf  niclit  davon  ab- 
hftngig,  dafs  er  allezeit  eine  abgerundete  Definition  vom  Recht 
im  Gedächtnis  führe  und  nach  Belieben  reproduzieren  könne. 
Mit  dem  einen  oder  andern  Fragment,  auf  das  sich  der  Streit 
gerade  zuspitzt,  je  nach  dem  durch  die  augenblickliche  Ge- 
legenheit gerade  geschaffenen  Bedürfnis  mag  er  sich  behel- 
fen.  Jedenfalls  aber  mufs  er  das  rechte  Bruchstück  aus  der 
Gesamtheit  der  Merkmale  des  Rechts  zur  rechten  Zeit  hervor- 


•  Eb  darf  %.  B.  die  alte  Frage,  ob  ffir  die  „Schwere"  eines  Verbrechens 
die  änTsere  Eechtsverletaung,  der  sog.  objektive  Gesichtspunkt,  odor  der 
recbtBtridjige  Willen  des  Thfitera,  der  aog.  Bubjektive  (iesichtapunkt,  mafs- 
gebend  sei,  durchaus  nicht  ßr  rein  theoretisch  oder  rechts  philosophisch  ge- 
halten werden,  weil  davon  in  dem  Gesetz  nichts  «u  lesen.  Wie  bedeutsam 
gerade  IBr  die  Praiis  die  Wahl  des  einen  oder  andern  dieser  Gesichts- 
punkte ist,  zeigt  z.B.  Mittelstadt  in  d.  Zeitschr.  f,  d.  ges.  Strafrecbtswiss., 
U  1882  S.  428,  442  ff.    Vgl.  übrigene  auch  S.  91  ff. 

••  Vgl.  die  Bemerkungen  ober  den  Terminns  Becht  S.  43  ff. 
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holen  können.  Er  thut  es  wabrecbeiniich  oft  ganz  unbewufet, 
indem  er  eich  vom  juristischen  Takt,  der  Frucht  methodischer 
Bitdung  und  eigener  Erfahrung,  leiten  läfst ;  oft  aber  auch  mit 
Yollkommeuem  Bewufstsein,  z.  B.  jedeamal,  wenn  der  Wider- 
streit der  Behauptungen  ihn  die  Legitimation  einer  vorgeblichen 
Bechtsnorro  zu  prüfen  nötigt.  Nun,  und  wohin  gerät  er  wohl, 
wenn  er,  angesichts  eines  bestrittenen  „Gewohnbeitsrechta",  es 
sich  überlegt,  ob  dazu  opinto  necessttaUs  gehöre  oder  nicht? 
Vielleicht  steckt  überhaupt  etwas  mehr  von  der  so  mifsach- 
teten  Bechtsphilosophie  in  der  alltäglichsten  Praxis,  als  die 
Praktiker  selbst  zugeben  mögen. 

Mag  sich 's  die  Praxis  also  immerbin  wenig  anfechten 
lassen,  wenn  die  Rechtsphilosophie  noch  nicht  bis  zur  völligen 
Beherrschung  des  Begriffes  Recht  nach  allen  seinen  Requi- 
siten gleichmftfsig  durchgedrungen  ist,  d^ Eechtabegriffbleibt__ 
n ich tsdeato weniger  der^KuIminationsiiunkt  aller_juristi sehen 
Bfgriffej  Urteile  und  Systeme,  der  Kapital- Begriff  r^pr  .Tiiria- 
prudenz  im  all  erw  ei  testen  Sinne.  Jeder  Theoretiker  mUfste 
ihn  dahör  als  Ganzes  sicher  regieren  und  nach  jedem  einzel- 
nen Bestandteil  klar  übersehen:  dem  wissenschaftlich  forschen- 
den wie  dem  theoretisch  darstellenden  Juristen  müfste  die  Ge- 
samtheit der  Elemente  des  Rechtsbegriffes  simultan  geläuüg 
und  jeder  einzelne  derselben  beim  leisesten  Appell  wohlgeklärt 
zur  Hand  sein.  Dem  Ersteren,  weil  ihn  bei  der  eingehenden 
Prüfung  irgendeines  und  sei  es  des  unscheinbarsten  Teilchens 
des  Rechts  fortwährend  das  ganze  System  seiner  Wissensob- 
jekte in  dem  durch  den  Rechtsbegriff  bestimmten  Umfange 
begleiten  mufs;  dem  Letzteren,  weil,  was  er  auch  vortragen 
möge,  der  Wert  des  Voi^etragenen  von  seiner  Relevanz  zum 
Recht  und  seiner  Harmonie  mit  dem  begrifflichen  Inhalt 
desselben  abhängt.  Jeder  Sjstcmatikcr  zumal,  der  die  „An- 
ziehungskraft des  wissenschaftlichen  Prinzips"  *  zu  würdigen, 
also  auch  die  Anziehungskraft  des  falschen  Prinzips  zu  fürch- 
ten gelernt  hat,  wird  ohne  klare  Erfassung  des  Begriffes  des 

*   V.  Gerber,   Gnindzüge   eines   SyKleniH   des   deutschen    StaBC8rec]i(«, 
§  2  (1865)  3.  Aufi.  Leipiig  1880  S.  5. 
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Kechts  sein  System  einerseits  nicht  vor  der  Verunreiaigung 
durcli  heterogene  Bestandteile,  andrerseits  nicht  vor  der  Ver- 
lUizung  um  homogene  zu  bewahren  venniSgeo.  Die  Defini- 
tion des  Rechts  mufs  gleichsam  eine  hermetisch  schliefsende 
HUlte  des  gesamten  RechtsstofiFes  bilden.  Ist  sie  genau  gear- 
beitet, so  paTst  alles  Recht  hinein,  nichts  davon  bleibt  draus- 
aen,  und  nichts  pafst  hinein,  als  was  Rechtsoatur  hat.  Ist  sie 
aber  fehlerhaft,  so  kann  sie  zu  weit  oder  zu  eng  sein.  Im 
ersteren  Falle  Ififst  sie  offenbar  den  Eintritt  rechtsfremder 
Elemente  zu,  welche  die  Struktur  des  ganzen  Rechtssystems 
verderben;  im  letzteren  Falle  dagegen  schliefst  sie  Einiges 
aus,  was  thatsächlich  doch  Recht  ist.  Daraus  ergibt  sich 
z,  B.  welche  Bedeutung  der  Frage  zukommt,  ob  der  „Zwang" 
ein  begriffliches  Merkmal  des  Rechts  sei  oder  nicht  LäTst 
man  ihn  weg,  so  Oifnet  man  den  blofsen  Sitten-  und  allen 
möglichen  andern  Regeln  das  Einfallsthor  in  das  Kechtsgebiet ; 
nimmt  man  ihn  unter  die  essentialen  Merkmale  des  Rechts 
au^  so  dcrfman,  scheint  es,  grofse  Partien  des  Kirchenrechts, 
Staatsrechts  und  vielleicht  das  ganze  Völkerrecht  durchaus 
nicht  mehr  als  Recht  ansehen,  eine  schlimme  Alternative, 
die  darauf  hinweist,  dafs  in  dem  „Zwang"  eben  ein  noch  un- 
gelöstes Problem  sitzt. 

Kommt  einerseits  viel  darauf  an ,  dafs  der  Rechtsbegriff 
auf  das  schärfste  definiert  werde,  so  ist  andrerseits  auch  die 
Schwierigkeit  einer  wissenschaftlich  begründeten,  überall  hilf- 
reich eingreifenden  Formel  wohl  offenbar.  Aus  dem  Begriff 
UlTst  sich  nichts  herausholen,  was  man  nicht  vorher  hinein- 
gelegt Was  darf  man  aber  hineinlegen?  Das  eben  ist  die 
Frage,  die  seit  der  Zeit,  da  Pythago  ras  dunkle  Worte  von 
einem  Recht  sprach,  das  Menschen  und  Thieren  gemein  sein 
sollte,  nicht  von  der  Tagesordnung  der  Rechtsphilosophie  ver- 
schwunden ist  Nur  eineBegriffsbestimmungkann  die  richtige, 
alte  wirklichen  Rechte  aller  Zeiten  und  Völker  umschliefaende 
sein,  denn  der  formelle  Rechtsbegriff  ist  selber  nur  einer. 
Der  Rechtsinhalt,  die  mafsgebenden  Ideen  und  Prinzipien  der 
Rechte  haben  eine  Geschichte  —  der  Rechtsbegriff  keine. 
Die    scheinbaren  Wandlungen   dieses  Gattungsbegriffes,    wie 
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sie  eich  insbesondere  in  den  Definitionen  der  denkenden  Re- 
präsentanten der  verschiedenen  Epochen  wiederspiegeln,  sind 
oichts  als  feinere  Ausarbeitungen  seiner  stabilen  Elemente, 
die  dem  Wissen  der  Menschen  durch  Beobachten  und  Den- 
ken immer  mehr  aufgehellt  werden.  Wenn  im  Altertum  dia 
öffentliche  Meinung  nicht  nur  die  Rechtspflege  stark  beein- 
flufete,  sondern  geradezu  selbst  die  Quelle,  aus  der  die  Norm 
der  Entscheidungen  genommen  wurde,  war;  wenn  im  Mittel- 
alter nicht  minder  Rechtsetzung  und  Gerichtsurteil  oft  in 
einem  Akt  zuBammentrafen ;  wenn  auch  lieute  noch  manche 
Norm  —  man  denke  an  die  „ex  post  facto  legislaUon^'  in 
England  —  gemacht  wird  gerade  um  auf  gewisse,  vor  ihrer 
Zeit  vollendete  Thatsachen  zurückzuwirken  —  so  sind  das 
vielleicht  nach  irgendwessen  AuffassuDg  verkehrte,  schlechte, 
gefährliche  Zustände  rtlcksichtlich  der  Rechtsbildung  oder 
Rechtspflege.  Aber  der  allgemeine  Rechtebegriff,  weil  er  aU 
solcher  eben  gar  keine  Verengung,  etwa  durch  ein  die  Zeit 
oder  den  Ort  oder  den  Autor  seiner  objektiven  Giltigkeit 
näher  präzisierendes  Merkmal  duldet,  ohne  sich  in  einen  spe- 
cielleren  Rechtsbegriff  zu  verwandeln,  wird  durch  diese  Schwan- 
kungen nicht  alteriert.  Er  ist  vielmehr  dehnbar  genug,  um 
durch  das  Auftreten  und  Verschwinden  von  Rechtsquellen, 
da£  wechselvolle  Spiel  des  auf-  und  niedcrsteigenden  materiel- 
len Rechteinhaltes  nicht  gesprengt  zu  werden,  er  mufs  so 
dehnbar  sein,  sonst  hat  sich  eben  jeder  geirrt,  dessen  Defini- 
tion den  neuen  Inhalt  nicht  aufnehmen  oder  den  abgestorbe- 
nen nicht  ausscheiden  will  oder  durch  neue  Faktoren  der 
Rechtserzeugung  entkräftet  wird.  Nur  verwechsle  man  nicht 
die  Bestimmung  des  Begrifles  Recht  mit  der  Beschreibung 
der  gerade  hier  oder  da  wirkenden  Agentien  und  Motive  der 
Rechtebildung,  welche  den  materiellen  Inhalt  eines  Rechts 
vornehmlich  bestimmen!  Rein  formell  genommen  war  und 
ist  der  Rechtobegriff  immer  und  überall  derselbe. 

Allein  es  scheint,  als  wenn  sich  dieser  so  verstandene 
Rechtsbegriff,  gleich  andern  sehr  allgemeinen  Begriffen,  trotz 
aller  Mühe  und  allen  Scharfsinnes  der  Gelehrten  nicht  bis 
zu   der  geforderten    höchsten   und  iu  alten  Teilen  gleichmäs- 
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eigen  Klarheit  herausarbeiten ,  nicht  bis  zu  einer  solchen 
Schärfe  analysieren  lassen  will,  dafs  er  auch  in  eine  durch- 
sichtige Definition  zu  pressen  wäre,  die  jedem  Angriff  stand- 
halten könnte.  Schon  die  sprachliche  Wiedergabe  des  richtig 
und  komplet  vorgestellten  Rechtsbegriffes  (vgl.  auch  S.  81  ff.) 
dürfte,  wenn  man  die  aufserste  Präzision  fordert,  eine  schwie- 
rige Sache  sein.  Bei  jeder  in  Vorschlag  gebrachten  For- 
mulierung würde  sich  zeigen,  wie  weit  hinsichtlich  der  Auf- 
fassnng  des  Kechtsbegriffes  selbst  Diejenigen  thatsäcblich 
auseinandergehen,  die  doch,  solange  sie  sich  nicht  näher  er- 
klären mufsten,  der  Hauptsache  nach  in  voller  Harmonie  zu 
sein  vermeinten.  Den  Schein  der  Einigkeit  verdankt  man 
eben  zumeist  nur  der  Elastizität  der  Ausdrücke,  denen  jeder 
einen  andern  Sinn  unterlegt,  und  der  Unbestimmtheit  einzel- 
ner, nur  selten  zur  Diskussion  gestellter  Verklausulierungen 
gewisser  Definitionsteile,  darum  man  nicht  rechten  mag,  so- 
lange es  darauf  nicht  ankommt.  Es  ist  die  Einigkeit  der 
Diplomaten,  die  ein  schönes  Protokoll  oder  Vertragsinstru- 
ment  zustande  bringen,  über  dessen  Wortlaut  sieb  alle  betei- 
ligten Staaten  einigen,  während  jeder  einzelne  sich  etwas  An- 
deres dabei  denkt  und  dementsprechend  handelt. 

Wo  es  aber  einmal  auf  eine  scharfe  Wiedergabe  der  Vor- 
stellung vom  Recht  ankommt,  da  offenbart  sich  eine  gar  be- 
denkliche Buntscheckigkeit  der  Ansichten  unter  denjenigen 
Juristen,  welche  überhaupt  nach  einer  befriedigenden  Lösung 
jener  Aufgabe  gesucht  haben,  und  eine  wahrhaft  peinliche 
Ratlosigkeit  unter  den  weitaus  zahlreicheren  übrigen,  wenn 
sie  plötzlich  um  eine  fachmännische  Begriffsbestimmung 
angegangen  werden  und  doch  keine  Formel  fUr  alle  Fälle 
fertig  haben.  „Wenn  ich  nicht  gefragt  werde,  dann  weifs 
ich  es" ,  antwortete  der  heil.  Augustinus  auf  die  Frage,  was 
denn  „Zeit"  sei  —  eine  passende  Ausrede  auch  für  Juristen, 
die  man  mit  der  Frage,  was  „Recht"  sei,  bedrängt. 

Und  nun  denke  man  sich  zahlreiche  Forscher,  die  sich 
über  die  untrüglichen  allgemeinen  Kennzeichen  des  von 
ihnen  Gesuchten  nicht  verabredet  haben,  hinausziehen  auf 
das  unbegrenzte  Feld  der  „Komparativen  Jurisprudenz"  oder 
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„Vergleichenden  Rechtageachichte"  I  Was  sie  da  unter  dem 
Schutt  der  Jahrtausende  an  intereBsanten  Trilmmem  des  Rechte 
und  der  Rechteeinrichtungen  oder  in  entlegenea  Zonen  an 
Eigentümlichkeiten  auffinden,  dae  soll  doch  nicht  nur  das 
Wiesen  um  Sitte  und  Kultur  überhaupt  erweitem,  sondern 
anf  irgendeine  Webe  epeciell  die  Juristen  und  die  Rechts- 
wiseenschaft  angehen.  Sie  häufen  nicht,  wie  wohl  behauptet 
wird,  blofs  Thatsachen  auf  Thataachen,  also  amorphe  Matena- 
lien  fllr  eine  einstige  Bearbeitung  nach  juristischen  Kategorien, 
sondern  sie  registrieren  das  Meiste  gleich  unter  verschiedene 
juristische  Begriffe,  die  sie  anderweitig  herhaben,  und  also 
das  Ganze  unter  den  Rechtsbegriff.  Wo  aber  liegt  die  Bürg- 
schaft dafUr,  dafs  die  vorgeblichen  Rechtsinstitutionen  von 
überraschender  Ähnlichkeit  resp.  Unähnlichkeit  in  der  That 
hier  wie  dort ,  heute  und  vor  eoundsovielen  Jahrhunderten 
einen  rechtlichen  Charakter  besitzen?  Wie  vermeidet  man 
die  Gefahr,  dafs  das  Recht  des  einen  Volkes  neben  die  Sit- 
ten —  und  Unsitten!  —  des  andern  gesetzt  und  min  daraus 
Falsches  gefolgert  wird  ?  Und  dann :  was  z.  B,  der  Eine  im  in- 
dischen Recht  entdeckte,  daa  hätte  der  Andere  in  nordischen 
Rechtsdenkmälern  gleichfalls  finden,  also  vielleiclit  eine  inter- 
essante Transmigration  von  Rechtagedanken  konstatieren  kön- 
nen, wenn  er  nicht,  da  er  eben  mit  andern  Vorstellungen  vom 
Recht  an  die  Forschung  ging,  achtlos  daran  vorbeigeschritten 
wäre.  Solange  sie  nicht  ein  und  dasselbe  Kriterium  für  die 
rechtliche  Natur  ihrer  Funde  d,  h.  der  gleiche  Rechtsbegriff 
unausgesetzt  bei  der  Arbeit  begleitet^  solange  werden  sie  eben 
auch  nii:ht  einander  in  die  Hände  arbeiten  können.  Wie  man 
mehrere  Rechte,  von  denen  man  nur  eins  oder  auch  gar  keins 
ordentlich  zu  kennen  nach  der  Natur  der  Quellen  in  der  Lage  ist, 
soll  vergleichen  können  und  was  es  mit  dem  „Vergleichen"  von 
Rechtsordnungen  eigentlich  auf  sich  habe,  darnach  will  ich 
hier  nicht  fragen.  W^enn  sie  nur  wissenschaftlich  fruchtbar 
ist,  möge  man  die  Gegend  benennen,  wie  man  will.  Sollen 
wir  uns  jedoch  speciell  als  Juristen  dankbar  gegen  die  eifrigen 
Pioniere  erweisen,  dann  müseen  wir  die  Sicherheit  haben, 
dafs  sie  die  Sammlungen  der  merkwürdigen  Früchte  aus  den 
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verschieden SQ  exotischen  Gegenden  nicht  zusammenstellten 
ohne  die  Art  des  Baumes,  auf  dem  sie  gewachsen,  genau  ge- 
prüft zn  haben.  In  dem  ürwalde  primitiver  Zustände  wächst 
vielerlei  wild  durcheinander.  Der  Zustand  der  Rechtszeug- 
nisse  aus  längstrergangenen  Kulturperioden  oder  femgelege- 
nen  Ländern  allein  schon  läfst  nicht  nur  der  entdeckungseifri- 
gen  Phantasie,  sondern  auch  dem  Uberklügelten  Scharfsinn 
gar  viel  Spietraum.  Tritt  da  noch  eine  schwankende  Vorstel- 
lung vom  Wesen  des  Rechts  hinzu ,  so  dflrfle  es  um  deu 
juristischen  Wert  der  Resultate  übel  genug  bestellt  sein,  * 
Es  ist  nicht  erforderlich  zum  Beweise  bis  auf  die  Rechtsalterttlmer 
Assyriens  oder  Aegjptens  zurückzugehen;  ein  Blick  auf  die 
Differenzen  zwischen  den,  trotz  identischen  Quellenmaterials 
doch  so  verschiedenen  Darstellungen  der  römischen  oder  der 
germanischen  Rechtszustände  läfat  den  grofsen  £iii£ufs  selbst 
geringer  Verschiedenheiten  des  Rechtsbegriffes  auf  Seiten  der 
Forscher  offenbar  werden.** 

Selbst  von  einer  biofs  annähernden  Gleichheit  der  Vor- 
stellung vom  Recht  unter  den  Juristen  kann  aber  leider  durch- 
aus nicht  die  Rede  sein.  Im  Gegenteil,  der  Rechtsbegriff 
schwankt  heute  mehr  als  je,  die  Unsicherheit  nimmt  womög- 
lich noch  zu.  Prüft  man  die  Litteratur  näher,  so  ist  das  ein 
Fühlen  und  Tasten,  ein  Aufstellen  von  provisorischen  Definitio- 


•  Der  unermüdlichste  Arbeiter  auf  diesem  Gebiet,  H.A.  Post,  nnter- 
racbt  iwnr  (Bausteine  für  eine  allgem.  Beclitawiss.  auf  vergleichend -ethno- 
lo^scher  Bssi»,  I  Oldenbui^  1880  §  10}  auch  einmal  Haa  Yarhältnis  von 
Sitte,  Moral,  Becbt,  verwirft  aber  nacheinander  alle  die  für  sie  gewfihnlich 
auigeetellten  Unterncheiduagsmerkniale  und  findet  selbst  keine  neuen.  Nach 
welchem  Kriterium  mSge  er  nun  wohl  aus  dem  masaenliaflen  ethnologischen 
Material  das  für  seine  rechtsvergleichendea  Schriften  taugliche  speciSach 
juristische  ausgeschieden  haben?  Vgl.  zu  der  Methode  der  Kecbtsverglei- 
chung  auch  Schuppe,  Die  Methoden  der  Bechtsphilotophie  (in  der  Zeitschr, 
für  vergl.  KechtswUa.  V  1884  S.  242). 

•"  Hach  V.  Jhering,  Geist  n.B.w.,  §  85  (4.  Aufl.  II,  l  Leipzig  1880 
B.279C)  wird  z,  B,  vielerlei  in  das  römische  Staatsrecht  verlegt,  weil  man 
es  fBr  Becfat  hält,  während  es  doch  den  EOmem  selbst  nur  als  Herkommen 
galt.  Welche  Schwierigkeiten  das  Staatsrecht  resp.  houatitutionelle  System 
Englands  in  dieser  Beziehung  bietet,  ist  atu^  den  kontinentalen  Juristen  so 
bekannt,  dafs  darüber  kein  Wort  weiter  lu  verlieren  ist 
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nen  ohne  nachfolgende  Motivierung,  zumeist  aber  ein  verle- 
genes Umgehen  jeder  BegriäBbestimmung  in  FäUen ,  wo  sie 
kcineafallB  zurückgehalten  werden  durfte  —  kurz  ein  Zustand, 
dafs  die  spöttelnden  Bemerkungen  Kante*  wahrlich  einen 
noch  heute  wunden  Funkt  der  Jurisprudenz  treffen. 

Q-ewifs  könnte  dieser  Schwäche  abgeholfen  werden,  um 
so  leichter,  als  Meinungen  über  die  Natur  des  Rechts  und  das 
Wesen  seiner  einzelnen  begrifflichen  Requisite  bereits  in  so 
erschöpfender  Reichhaltigkeit  vorhanden  sind ,  dafs  eine  ori- 
ginale Definition,  von  einiger  Haltbarkeit  natürlich,  schwerlich 
mehr  auftreten  kann.  Es  bedürfte  also,  scheint  ea,  nur 
mehr  einer  kritischen  Sichtung  dieses  überreichen  Vorrates, 
um  endlich  zu  einer  unanfechtbaren  Begriffsbestimmung  zu 
gelangen.  Aber  das  ist  es  gerade;  wo  findet  die  Kritik  ihrer- 
seits den  objektiv  giltigen  Mafsstab,  mit  dem  allein  sie  mes- 
sen darf,  wenn  sie  nicht  wieder  ein  neues  blofses  Meinen  und 
Wähnen  an  der  Stelle  des  als  irrig  erwiesenen  auftreten  sehen 
will?    Wo  ist  der  Standpunkt,  der  uns  eine  klare  Ueberschau 

*  ,Eb  ist  schön,  aber  oft  sehr  scbwer,  dam  (zu  einer  Definition)  in 
^langeu.  Noch  suchen  die  Juristen  eine  DefiDition  zu  ihrem  Be^ff  vom 
Secht"  (Kritik  der  reinen  Vemunft,  2.  Aufl.  Riga  17b7  S.  759  [Werke  hei- 
BQsg.  V.  Hartenstein,  LH  Leipzig  1S67  S.  488].)  Cbrigens  apriclit  Kant  den 
Juristen  als  sutchen  abcrhaupt  die  Fähigkeit,  den  Bachtsb^riff  zu  finden, 
ab:  sie  müfsten  dazu  erst  ihre  empirisclien  Prinzipien  (d.  h.  das  positive 
Recht)  verlassen  und  in  der  blofsen  Vernimfl;  (so  thaten  die  damaligen 
Philosophen)  die  Quelle  des  allgemeinen  Kriteriums  fnr  ßecht  und  Unrecht 
suchen.  (Metaphysische  Anfangsgründe  der  Recht«lehre,  Königsberg  1797 
S.  XXXI  ffi  [Werke  herausg.  v.  Hartenstein,  VU  Leipzig  1868  S.  26  ff.] .) 
Diese  Ansicht  ist  bei  dem  Vernunftrech tapliilosophen  eigentlich  selbstver- 
ständlich. Sie  wird  daher  auch  von  den  Kantianern,  selbst  den  besonnenerea 
und  kritischen  (z.B.  Reinhold,  Brieie  über  die  Kantische  Philosophie,  n 
Leipzig  17fi2  S.  129)  in  diesem  Sinne  weiterverbreitet  und  insgeheim  noch 
von  gar  manchem  Philosophen  der  Gegenwart  geteil!.  Was  aber  in  Er- 
staunen setzen  mufa  und  ein  Streiflicht  auf  die  Unsicherheit  der  Historischen 
Schule  hinsichtlich  der  Empirie  als  Grundlage  ihrer  Methode  wirft,  ist,  daT« 
einer  ihrer  ersten  Köpfe  sich  diesem  anmaTslichen  Satze  der  aprioristischen 
Philosophen  unterwarf:  es  ist  O.  F.  Puchta,  Kursus  der  Institutionen, 
I  §  32  (8.  Aufl.  T.  P.  Krüger,  Leipzig  1875  S.  55),  der  sich  dahin  äufsert, 
daffl  die  Jurisprudenz  den  Begriff  des  Rechts  nur  von  der  Philosophie  über- 
kommen könne.     Und  der  Grand  eines  solchen  Monopols? 
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llber  die  Einzeldinge  gewährt,  die  zu  dem  Begritf  des  Rechte 
susammengefafst  werden  satten  und  dürfen,  und  wie  weit  k6n- 
nen'wir  uns  methodisch  gegen  die  Gefahr,  in  einer  verkehr- 
ten Richtung  zu  abstrahieren,  sichern? 

Dies  ist  wieder  ein  recht  schwieriges  Problem  für  sich,  das 
n.  a.  auch  die  so  dunkle  Frage  in  betreff  der  juristischen  Me- 
thode einschliefst.  Eis  kann  daher  an  dieser  Stelle  nicht  seine 
Beseitigung  kurzer  Hand  vollzogen,  sondern  nur  die  Weise 
dcrsellwn  angedeutet  werden. 

Um  den  Begriff  dessen  zu  finden,  was  da  ist,  mufs  man  von 
4en Einzeldingen  ausgehen,  diedasind.  Um  also  den  Rechts- 
begriff  zu  erfassen ,  darf  man  nur  von  dem  Recht  ausgehen, 
das  wirklich  ist  Auf  empirielosem  Wege  wird  man 
nimmer  zum  Begriff  des  Rechts  gelangen.  Habe  ich  nun 
eine  provisorische  Begriffsliestimmung  aufgestellt,  so  mufs 
ich  die  Richtigkeit  derselben  an  dem  prüfen,  was  sich 
vor  meinen  Augen  zweifellos  als  Recht  geltend  macht,  und 
gegebenenfalls  meine  Hypothese  dementsprechend  modifizie- 
ren. Die  so  filr  mich,  also  blofs  subjektiv,  giltige  Begriffs- 
bestimmung wird  zu  einer  objektiv  giltigen  —  richtiger,  wenn 
man  es  ganz  prilzis  sagen  soll:  sie  wird  nach  Möglichkeit  ent- 
Bubjektiviert,  denn  mehr  läfst  sich  hinsichtlich  der  Be- 
griffe von  unkörperiichen  Dingen  überhaupt  nicht  erreichen  — 
wenn  gegenüber  meinen  bestätigenden  keine  widersprechenden 
Thatsachen  von  Denjenigen  angeführt  werden  können,  auf 
deren  zustimmendes  Urteil  es  mir  ankommen  mufs.  * 


*  Ich  weifs  sehr  wohl,  daTa  ich  auf  diese  Weise  durchaus  nicht  dem 
Titiüsen  Zirkel  entschlüpfe,  in  den  nun  einmal  alle  Begriffsbildung  gebannt 
ist  Wenn  wir  die  Objekte  festatellen,  denen  die  ihrem  Begriff  eioinvei^ 
leibenden  Merkmale  anhaften,  so  brin^n  wir  bereit»  diesen  selben  Begriff 
inr  Beurteilung  ihrer  Tauglichkeit  an  jene  Objekte  heran.  Jede  Coneep- 
tion  eines  Begriffes  enthält  schlechthin  und  notwendig  ein  Vomrteit,  das 
■ich  bei  jeder  Verifiiierung  und  Verfeinerung  dei  Begrifisinh altes  mittels 
prnfimg  anderweitiger  Objekte  wiederholen  mufs,  aber  auch  bestätigen 
kann.  Keine  erkenn tnistheoreti sehen  Finessen  TCrmügen  uns  darüber  hin- 
wegiuJielfen  (vgl.  aus  der  reichen  Litteratur  der  letzten  Jahre  Volkelt, 
Erfahrung  und  Denken.  Kritische  Grundlegung  der  Erkenntnistheorie, 
Hambai^  n.  Leipzig  1886)   and  die   Zweifel,   welche   bis   in   die   Tage  der 


b,  Google 


£>&8  Denken,  Begreifen,  Philosophieren  muTs  sich  eben 
nach  dem  Sein  richten.  Handelt  es  eich  hier  doch  nicht  da- 
rum, umgekehrt  ein  neues  Sein  gemäfa  einem  Torausgehen- 
deu  Credachten  entstehen  zu  lassen.  Ideen  hinsichtlich  vor- 
zunehmender Aendcmngen  des  Rechts  aber  sind  keineswegs 
selbst  schon  Recht,  wenngleich  unwiderstehliche  Gründe  dafür 
sprechen  sollten,  sie  lieber  heute  als  morgen  dazu  zu  erheben. 
Sie  funktionieren  nicht  wie  folgenscliwerea  Recht,  sind  daher 
keins:  sie  haben  kein  juristisches  Sein.  Denn  an  donblofsen 
Gedanken  knüpft  sich  durchaus  nicht  die  lange  Kette  von 
Einflüssen  und  Wirkungen,  welche  der  bereite  Rechtsnorm 
gewordene  Gedanke  rücksichtlich  Aller  äufsert,  die  ihm  d.  h. 
nunmehr  ihr  unterthan  sind.  Das  UrteQ,  ein  gewisses  Vor- 
kommnis stehe  in  Übereinfitimmung  oder  in  Widerspruch 
mit  dem  Recht,  besagt  etwas  so  Speciäsches,  dafe  es  durch 
kein  einziges  anderes  Urteil  wiedergegeben  werden  kann ;  das 
Urteil  „Unrecht"  zumal,  von  der  marsgebenden  SteDe  ge&llt, 
hat  im  Bannkreise  der  socialen  Ordnung  eine  Kraft,  wie  sie 
keiner  sonstigen  Art  Mifsbilligung  innewohnt. 

Das  sind  triviale  Wahrheiten.  Sie  brauchten  auch  nicht 
weiter  in  Erinnerung  gebracht  zu  werden,  wenn  sie  nicht  ge- 
nau so  lange,  als  überhaupt  nachweislich  die  Menschen  über 
das  Recht  philosophieren,  also  an  die  zweitausend  Jahre,  so 
vielfach  verleugnet  worden  wären  und  noch  heute  würden. 
Es  roufs  daher,  bis  eine  andere  Annahme  unter  Juristen 
und  RechtsphiloBophen  völlig  undenkbar  geworden,  immer 
wieder  betont  werden,  dafs  es  die  Art  der  Leistung  ist, 
was  den  Rechtsnonnen  eben  diesen  ihren  Charakter  gibt: 
I  nur  was  als  Recht  funktioniert,  das  ist  Recht,  sonst 
nichts;  und  alles  das  ist  Recht,  ohne  Ausnahme.* 

griecbiBchen  Skeptiker  Eurückreichen,  tn  beseitigeu.  Die  Logiker  dufiniereu 
nach  wie  vor  Urteil  als  die  Bexiehung  tod  Begriffen  Ruf  etnauder;  aber 
keiner  bestreitet,  dars  die  Begriffe  nelbst  eebon  Niederscbläge  von  Urteilen  sind. 
Den  im  Text  gebranchten  Aasdrnek  „nach  HSglichkeit  entaubjektivieren" 
wird  man  hoffentlicb  richtig  Terstehen,  beaondere  nscb  dem,  waa  Volkelt 
Ö.  42,  59  ff.  aber  „tranasulijektiv"  und  „intersttbjektiv"  aiueinanderjeaetit  hat. 
•  Kierulff,   Theorie  dee  gemeinen  Civürecbts,  I  Aitona  1839   S.  5: 
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Der  Begriff  dee  Rechts  ist,  um  in  der  Sprache  der  Logi- 
ker zu  reden ,  ein  kompakter.  Wenn  wir  ihn  entfalten,  so 
ergeben  sich  zweierlei  Hauptbestandteile.  Den  ein<;n  bilden  die 
Merkmale  des  höheren  Begriffes,  unter  den  er  als  Unterart 
subsumiert  werden  kann,  also  der  dem  Kecht  zunächst  über- 
geordneten Gattung  (genus  proximum).  In  dem  Genua  finden 
sich  jedoch  eine  Reihe  Vorstellungen  vereinigt,  die  wiederum 
ihrerseits  nicht  so  einfach  aind.  Vor  allem  gehört  dazu 
die  Vorstellung  von  etwas  Normativem,  als  abstrakte  Rege!, 
die  befolgt  sein  will,  Funktionierendem:  hierdurch  ist  die  Un- 
terscheidung des  Recht»  emerseits  von  allen  sinnlieh  wahr- 
nehmbaren Dingen,  andrerseits  von  allen  vereinzelten  Vorgän- 
gen, Zuständen,  Verhältnissen  u,  s.  w.,  die  eben  keine  Re- 
geln oder  Normen  sind,  ob  sie  zwar  solchen  irgendwie  unter- 
liegen, ausgedrückt.  Sodann,  diese  Normvorstellung  specia- 
lisierend,  die  nähere  Bestimmung,  dafs  die  gedachten  Regeln 
sieh  beziehen  auf  die  Organisation  des  Zusammenlebena  der 
Menschen,  ihre  Zustünde  und  Handlungen,  ihren  Verkehr  mit 
und  ihr  Betragen  gegen  einander.  Dies  pflegt  man  in  Ennan- 
gelung  einer  bessern  allgemeinen  Bezeichnung  oft  so  auszu- 
drücken, das  Recht  beziehe  sich  auf  das  „äufsere"  Verhalten 
der  Menschen  zu  einander  und  den  Dingen,  Durch  dieses 
Merkmal  unterscheidet  sich  die  Rechtsrcgel  von  mancher  an- 
deren, z.  B.  der  Sprachregel,  dem  Gesetz  der  Logik  u.  dgl.  ni., 
die  unter  Regel  im  allgemeinen  mitsubsumiert  wei-den  können. 
Der  sog.  Gattungsbegriff  ist  also  hier  durchaus  kein  einfacher 
und  jeder  seiner  Partialbegriffe  wiederum  von  so  kompli- 
zierter Bauart,  dafs  eine  zutreffende  und,  unmifsverständliche 
Beschreibung   eingehende  Kenntnis  der  einschlägigen   Streit- 

„Nnr  dsR  KEcht  ist,  weldies  lebendig  wirkt.  .  .  Es  ist  nur  nie  die  durch 
dicThat  bewiesene  Kraft"  und  t.  .Ihnring,  Geist  u.s.f.  %%i  11.88  (4.  Aufi. 
1  8.  49  n.  11.  I  8.  322).  Im  Widerspruch  lu  der  ersteren  Stelle  spricht 
V.  Jhcring,  Der  Zweck  im  Recht,  I  (1877)  2.  Aufl.  Leipzig  1884  S, 321  ft\ 
den  Normen  der  Kirchi'.  weil  sie  des  üuTsereji  Zwanges  entbehren,  die  Natur 
von  KechtBHätzen  ab,  uliwohl  er  zugibt,  dafs  sie  praktisch  die  Funktion 
von  RechtssAtzen  ausühen.  Es  kommt  niso  wieder  einmal  auf  die  Frage, 
was  es  mit  dem  ^.Zwang"  im  Recht  auf  «ich  habe  (vgl.  H.  73),  hinaus. 
Bargbohm,  Jutispr.  n.  Rechtiphllos.  J.  6 
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fragen  und  sorgfältigste  Auswahl  der  Ausdrucke  erfordert. 
Soviel  von  dem  in  der  Definition  aufzuführenden  Gattimgs- 
merkmal,  Ihr  zweiter  Hauptbestandteil  ist  das  artbildeude 
Merkmal  (differentia  specifica).  Dieses  gibt  diejenige  Eigen- 
schaft wieder,  die  den  besonderen  Charakter  der  Species 
Il«cht  ausmacht  und  dessen  eigentümliches  Qebiet  von  anmit- 
telbar verwandten  Erscheinunger ,  den  sonstigen  Species  in- 
nerhalb der  gleichen  Normengattung,  abgrenzt.  Die  Bedeu- 
tung der  apecifischeu  Differenz,  Hber  deren  Klippen  den  Prak- 
tiker der  juristische  Takt  meist  so  leicht  hinweghebt,  dafa 
er  sie  selten  bemerkt,  für  die  Theorie  liegt  auf  der  Hand. 
Wer  jene  nicht  mit  möglichster  Deutlichkeit  bewufst  crfarst, 
der  beläfst  die  Reclitsnonuen  in  dem  grofsen  Wirrsal  aller 
der  unzähligen  praktischen  LcLensregeln  mit  und  ohne  Ka- 
men, die  durch  Klugheit,  technische  Kllnste,  Moden,  Sitten 
u.  a.  w.  diktiert  werden,  und  wenn  er  eine  zum  Gebrauch 
herausholen  raufs,  so  mag  er  zusehen,  dafe  er  auch  gerade  eine 
Rechtsnorm  fasse.  Hier  bandelt  es  sich  also  um  die  Angabe, 
mit  welcher  Kraft  oder  Autorität  die  Rechtsregeln  als  ver- 
päichtende  Nonnen  des  menschlichen  Thuns  und  Treibens 
gelten,  wie  namentlich  ihre  Stellung  und  Reaktion  gegenüber 
einem  widersprechenden  Faktum  ist,  wovon  wieder  all  die  Fra- 
gen nach  Art  und  Kompetenz  des  Rechtsbildnere,  den  For- 
men der  Rechtsbilduhg  und  manchem  Andern  kaum  zu  tren- 
nen  sind. 

In  dieser  Aufzählung  habe  ich  nur  ganz  flüchtig  die 
Abteilungen  angedeutet,  welche  bei  der  Inventarisierung  der 
Merkmale  des  Rechtsbegriffes  zu  machen  wären.  Es  sind 
damit  ungefähr  die  konstanten  Gröfsen  eines  jeden  Rechts- 
satzes, bildlich  gesprochen:  diejenigen  Atome,  die  in  jedem 
Kechtsmolekiil  vorhanden  sein  mUssen,  angegeben.  Aus 
ihrer  Anzahl  allein  folgt,  dafs  von  kurzen  Definitionen  dos 
Rechts  nichts  zu  halten  ist,  wfihrend  eine  erschöpfende 
ziemlich  schwülstig  aiisfalleu  mUsste.  •  Das  ist  bei  deigleichen 


ID     zwAiuig    and    eisigon    DeSuitioiien,     welche 
t  das  Recht?,   StraCHburg  1874,    lirinj^   xeig:t   die 
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Begriffea  selbstverständlich.  Aus  der  Thatsacbe  femer,  dafii 
die  Bedeutung  mehrerer  der  zum  Rechtsbegriff  zusammen- 
gezogenen Bestandteile  bisher  durchaus  noch  nicht  genügend 
gehlart  und  an  einer  hinreichenden  Menge  unzweifelhaften 
Rechtes  geprüft  worden  ist  —  man  denke  ntunentlich  an  die 
specifische  Differenz,  die  man  beatenfalls  in  einem  doch  recht 
unbestimmten  „Zwang"  {S.  73)  oder  einer  zuwenig  sagenden 
„Erzwingbarkeit"  sucht  —  folgt,  dsfs  eine  jede  der  bin  heute 
aufgestellten  Definitionen  ein  blofses  Provisorium  und  jede  Ge- 
samtvorstellung  vom  Recht  einfach  ein  Vorurteil  ist  Sollte 
dies  gleichfalls  selbstverständlich  sein? 

Was  aber  fUr  den  Wert  unserer  Rechtsphilosophie  aus 
dieser  Unfertigkeit  des  Rechtsbegriffes,  der  doch  sozusagen 
ihre  Seele  ist,  folgt,  das  kann  sich  jedermann  selbst  sagen. 

3.  Der  Eindruck,  den  wir  von  dem  Zustande  der  jui-isti- 
sehen  Grundbegriffe  empfangen ,  ist  nach  alledem  ein  wenig 
erfreulicher.  Nur  etliche  jener  Begriffe  sind  in  letzter  Zeit 
eingehender  Untersuchung  nach  einer  Methode  unterzogen 
worden,  welche  wenigstens  zuverlässige  Resultate  für  die  Zu- 
kunft verspricht  Die  übrigen  setzen  ihr  Dasein  in  der  frag- 
würdigen Qestalt  fort,  welche  ihnen  die  n  priori  verfahrenden 
Schulen  einat  gegeben.  Auch  diese  werden  an  das  hello 
Tageslicht  gezogen,  in  das  Feuer  des  wissenschaftlichen 
Streites  gestellt  werden  müssen.  Als  wissenschaftlich  aner- 
kannt werden  kann  aber  nur  eine  solche  Polemik,  die  ihre 
Gründe  für  und  wider  die  Triftigkeit  der  B^riffe  nicht  wie- 
derum aus  prekären  abstrakten  Begriffen,  ein  Vorurteil  durch  das 
andere  stützend,  entnimmt,  sondern  überall  in  letzter  Instanz 
ausschliefe! ich  auf  die  thatsächlichen  Erscheinungen  des  posi- 
tiven Rechts  zurückgreift,  um  an  diesen  die  objektive  Giltig- 
keit  oder  Ungiltigkeit  einer  Vorstellung,  die  mit  in  einen  Begriff 
verarbeitet  werden  soll,  zu  prüfen.   Bildet  doch  das  wirkliche 

liinHichtlicIi  des  Kecbtabegriffefl  nnler  den  Juristen  obwaltenden  Differenzeu. 
Eine  erstaunlich  lange  Definition  (in  einem  Satze  von  zwanzig  Zeilen)  au» 
allerer  Zeit  bei  Reinhold,  PhiloBophieche  Rechtslehre  (Die  Wisseniichaf- 
ten  der  praki,  Philosophie  im  Gnindrisse  I),  Jena  1837  8.  39. 
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Recht  ebeu  die  Welt  von  Thatsachen ,   die   zu  begreifen    un- 
sere Aufgabe  ist 

Wenn  wir  uns  zwingen,  unsere  abstraktesten  juristiachen 
Vorstellungen  aus  Thatsachen  des  Bechts  abzuleiten  und  die 
also  gewonnenen  beständig  an  anderen  Thatsachen  des  Rechts 
zu  korrigieren,  dann  werden  wir  auch  für  unsere  obersten 
Rechtsbegriffe  die  gleiche  allgemeine  Gültigkeit  erzielen,  wie 
sie  durch  die  nämliche  Methode  für  die  niederen  Begriffe  in- 
nerhalb der  einzelnen  Rechtsteile  erzielt  worden  ist  Indem 
wir  hierdurch  eine  klare  Einsieht  davon  erhalten,  wie  B^riffe 
gebildet  werden  dürfen  und  unter  welchen  Voraussetzungen 
sie  uns  überhaupt  nützliche  Dienste  leisten,  werden  wir  noch 
zweierlei  lernen,  was  uns  einzusehen  notthut:  den  Wert  des 
konkret  Thatsäthlichen  für  das  richtige  Verständnis  der  Be- 
griffe viel  höher  und  die  Leistungs&higkeit  mancher  Begriffe 
niedriger  zu  schätzen,  als  im  grofsen  und  ganzen  bisher  ge- 
schehen. Anders  ausgedrückt:  wir  müssen  einerseits  mehr  die 
Anschauung  der  realen  Vorgänge  und  Zustünde 
würdigen,  um  die  Begriffe  richtig  bilden  zu  können,  andrer- 
seits nicht  hlofe  die  Richtigkeit,  sondern  auch  die  Frucht- 
barkeit der  gebildeten  Begriffe  in  Betracht  ziehen. 
Ein  paar  Beispiele  worden  am  besten  erläutern,  was  ich 
damit  meine. 

Wir  haben  da  z.  B.  einen  hergebrachten  Begriff  „Ge- 
wohnheitsrecht", worüber  so  mancherlei  Definitionen  und 
sonstige  Behauptungen  im  Umlauf  sind.  Nehmen  wir  nun  an, 
es  sei  dies  wirklich  ein  Begriff  und  nicht  blols  eine  Art  Fut- 
teral, in  welches  man  allerlei  Recht  von  heterogenen  Bildungs- 
formen  hineingesteckt  hat;  nehmen  wir  ferner  an,  dieser  Be- 
griff werde  begründeter  Weise  in  Zusammenhang  gebracht 
mit  einem  gewohnheitamäfsigen  Entstehen,  also  mit  Handlun- 
gen gewisser  Natur,  geübt  seitens  gewisser  oder  auch  nicht 
mehr  gewisser  Menschen ,  woraus  f^r  andere  Menschen  eine 
Verpflichtung,  in  analogen  Füllen  ebenso  zu  handeln,  abzuleiten 
wäre;  nehmen  wir  endlich  an,  die  Brücke  von  dem  Thun 
der  Einen  zu  der  Verpflichtung  der  Andern  liefse  sich  über- 
haupt   auf  irgendeine  Weise  schlagen.     Sollte    es    sich  nun, 
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angesichts  der  uneracliüpflichen  Kontroversen  über  diesen  Be- 
griff Oewohnheitsrecht,  nicht  empfehlen,  endlich  etwas  mehr 
die  Anschauung  der  bedeutsamen  Einzel thatsachen  zu  üben 
und  zu  verwerten,  statt  bereits  fertige,  zum  Teil  sehr  ab- 
strakte Begriffe  und  Begriffselemente  gegen  einander  einen  rein 
dialektischen  Kampf  ausfechten  zu  lassen  ?  Was  geschah  und 
was  unterblieb  eigentlich,  konkret  sinnlich  genommen,  als 
die  eine  und  noch  eine  andere  und  vielleicht  noch  etliche  der 
Handlungen  geschahen,  aus  welchen  sich  die  für  einen  frag- 
lichen gewohnheitsrechtlichen  Satz  erforderliche  Gewohnheit 
zusammensetzte?  Das  vor  allem  sollte  man  sich  deudichst  ttir 
eine  nnd  noch  eine  und  noch  etliche  andere  derartige  Nor- 
men vorstellen,  statt  immer  wieder  solche  hergebrachte  StUcke 
wie  „die  Übung",  „die  opmto  necessitatis'^  als  in  sich  fer- 
tige Begriffsteile  zu  verarbeiten.  Wie  stellt  man  sich  die 
„Übung"  eines  „Satzes"  mit  der  „Überzeugung,  dafs  u.  s.  w," 
eigendich  vor?  Bisher  scheint  niemand  Anstofs  daran  ge- 
Dommeu  zu  haben,  dafs  VerbotsÄtze  auf  Gewohnheitsrecht 
zurückgeführt  werden,  z.  B.  flir  einen  grofsen  Teil  des  mit- 
telalterlichen Stxafrechts.  Nun  versuche  man  aber  doch  einmal 
sich  in  concreto  die  „Übung"  der  Nicht-Handlungen  vor- 
zustellen, die  zu  einer  negativen  „Gewohnheit"  vorauszusetzen 
wären!  Auch  hat  man  bisher  immer  nur  gewisse  Requisite 
der  gewohnheitsrechtlichen  Nonnen  imtersucht  Woher  möge 
man  aber  wohl  die  Sicherheit  haben,  dafs  in  diesen  der  ganze 
Begriff  des  Gewohnheitsrechts  beschlossen  sei?  Doch  nicht 
daraus,  dafs  man  nur  ditse  zur  Diskusaion  gebmcht  hat? 
Wenn  man  etwas  mehr  aus  der  Anschauung  heraus  denken 
wollte,  statt  sich  durch  etliche  abstracto  Elemente  willkür- 
licher Auswahl  leiten  zu  lassen,  so  würde  man  vielleicht  fin- 
den ,  dafs  manches  bei  der  Entstehung  eines  „Gewohnhelts- 
reehtes"  sehr  Wesentliche  bisher  viel  zuwenig  berücksichtigt 
worden  ist.  Der  Verlauf  einer  „Handlung"  a.  B.,  welche 
unter  gewissen  Voraussetzungen  geeignet  sein  soll,  mit  die 
Unterlage  zu  der  erforderlichen  Gewohnheit  zu  geben,  voll- 
zieht sich  regelmäfsig  doch  etwa  so :  der  Eine  thut  etwas 
and  der  Andere  resp.  die  Andern  dulden    es;   oder  der  Eine 
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fordert  etwa^  und  der  Ändere  gewährt  6s;  oder  der  Eine 
verlangt,  dafs  der  Andere  etwas  thue,  der  Letztere  aber  wider- 
steht und  der  Erstere  Iftfst  sich  daa  gefidlen  u.  e.  w.  Auf 
wessen  Seite  mufs  nun  die  „Überzeugung"  von  der  Recht- 
mäTsigkeit,  Notwendigkeit^  AngemeBsenheit  oder  dgl.  seines 
Betragens  (oder  des  Betragens  seines  Gegenübers?)  vorli^en? 
Welche  der  in  Betracht  kommenden  Subjekte  sind  es,  deren 
„Handlungen"  gleichmflfsig  sein  müssen,  die  Fordemden,  Be- 
hauptenden, die  ein  Kccht  zu  haben  vermeinen,  oder  die  Andern, 
die  der  Zumutung  folgeleisten  resp.  widerstehen?  Haben  wir 
hier  nicht  am  Ende  ein  ähnliches  Gtespenst,  wie  der  amnma 
beim  Besitz ,  den  man  jetzt  energisch  auszutreiben  sich  be- 
müht, eins  ist?  Wenn  man  sich  nicht  blofs  die  einzelne  Hand- 
lung eines  der  Subjekte,  sondern  den  ganzen  Voigang  mit^ 
samt  dem  dazu  gehörigen  Verhalten  auch  des  andern  Sub- 
jektes vorstellt,  so  wird  man  wahrscheinlich  bemerken,  dafs 
ancb  das  Entgegenkommen,  Dulden,  Nichtwiderstehen  oder 
wenigstens  der  ausbleibende  Protest  dieses  Andern,  der  durch 
die  konkrete  That  oder  Anforderui^  in  die  ungünstigere 
Lage  oder  in  die  Rolle  des  mehr  Gebundenen  resp.  Verpflich- 
teten gedrängt  wird,  seine  Bedeutui^  besitzt  Falls  diese  Partei 
jedesmal  protestiert,  gewifs  falls  sie  mit  ihrem  Widerspruch  re- 
üssiert, kann  es  doch  niemals  zu  einer  Gewohnheit  und  einem 
Gewohnheitsrecht  kommen.  Mit  diesen  Bemerkungen  will  ich 
natürlich  nicht  irgendeine  untrügliche  Methode  zur  Lösung 
auch  nur  einer  der  Kontroversen  über  das  Gewohnheitsrecht 
verkündet,  sondern  blofs  einen  einzelnen  Ansatzpunkt  dazu 
vermutungsweise  angedeutet  haben.  Es  handelt  sich  hier  ja 
nur  um  ein  Beispiel  zur  Erläuterung  des  Satzes,  dafs  das  ge- 
wohnte „Rechnen  mit  Begriffen",  d.h.  mit  fertigen  Rechts- 
b^riffen,  den  Juristen  auch  in  rech tspbilosophi sehen  Regio- 
nen nicht  dazu  verleiten  darf,  seine  Verstaudesthätigkeiten 
ohne  Anschauung  des  Konkreten  zu  vollziehen.  Steigt  man 
uun  weiter  von  den  einzelnen  gewohnheitsrechtlichen  Sätzen 
die  nächste  Stufe  der  Abstraktion  zu  dem  Gewohnheitsrecht 
hiaan,  so  bilden  nunmehr  die  ersteren  die  Einzeldinge,  von 
denen  der  letztere  Begriff  abgezogen  ist     Wie  steht  es  aber 
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hier  mit  der  Methode,  nach  welcher  (S.  79)  der  Begriff  Öe- 
wohaheitsrecht  zuerst  hypothetischer  Weise  zu  formen,  dann  zu 
verifizieren  wftre?  Man  mUfste  offenbar  analog  verfahren,  wie 
bei  dem  ÖeBetaesbegriff.  Aber  während  man  dort  aus  einer 
genügenden  Anzahl  Ei'scheinungen ,  von  denen  jede  einzelne 
zweifellos  ein  Gesetz  —  ein  Phänomen  verhältnismäfeig  einfacher 
Komposition  —  ist,  den  allgemeinen  Begriff  des  Gresetzes  vor- 
läufig bildet  und  immer  wieder  neue  Gesetze  heranzieht,  um 
an  der  Gesamtvorstellung  Gesetz  zu  korrigieren  und  zu  ergän- 
zen, damit  sie  nur  ja  alle  wirklichen  Gesetze  umfasse,  glaubt 
mau  hinsichtlich  des  Gewohnheitsrechts  dieser  Muhe  enthoben 
zu  sein.  Man  arbeitet  eben  nicht  aus  dem  Vollen  massenhaf- 
ter  gewohnheitsrechtlicher  Satze ,  die  man  nehmen  sollte,  wo 
sie  irgend  sicher  zu  finden  sind  —  und  der  Dürftigkeit  der 
Kontrole  ■  Beobachtungen  entspricht  daher  das  permanente 
Provisorium  des  ganzen  Begriffes  Gewohnheitsrecht. 

Das  andere  der  (S.  84)  in  Aussicht  genommenen  Bei- 
spiele soll  zeigen,  dafs  wir  aufscr  der  Richtigkeit  und  Treue 
auch  noch  die  Leistungsftlhigkeit  der  Begriffe  innerhalb  der 
allgemeinen  Rechtslehren  zu  beachten  haben.  Ist  ein  Begriff 
noch  so  richtig  gebildet,  wenn  er  weiter  nichts  ist  als  das, 
wird  er  uns  wenig  ntltzen.  Wir  stellen  uns  z.  B.  unter  „Ge- 
setz" ,  wenn  der  Terminus  ohne  jeglichen  Zusatz  gebraucht 
wird,  regelmäfsig  wohl  nur  das  vor ,  was  man  genauer  mit 
„Gesetz  im  materiellen  Sinne"  bezeichnet,  also  die  rechtsver- 
bindliche Anordnung  eines  Rechtssatzes  durch  die  kompeten- 
ten —  eben  die  „gesetzgebenden"  —  Organe  des  Staates,  Es 
ist  dies  einer  der  wichtigsten  Begriffe  des  Rechts,  über  den 
sehr  viel  ausgesagt  werden  kann  und  der  uns  behufs  Beherr- 
schung zahlloser  Rechtsnormen  nach  einer  gewissen  Richtung 
die  gröfsten  Dienste  leistet.  Ganz  anders  das  „Gesetz  im 
blofs  formellen  Sinne".  Ueber  diesen  Begriff  kann  nur 
ausgesagt  werden,  er  umfasse  eine  gewisse  Art  —  wenn  da- 
mit nicht  schon  zuviel  gesagt  ist  —  von  Verwaltungsakten 
verschiedensten  Inhaltes,  die  miteinander  absolut  nichts  ge- 
mein haben,  als  dafs  sie  eben  nur  zustande  kommen,  wenn  sie 
seitens  der  nSmliclien  Organe,    denen    der  Erlafs  materieller 


b,  Google 


Geaetze  zustellt,  und  in  derselben  Fomi  wie  die  letzteren  be- 
scltloHsen  werden.  Gewifs  ist  auch  dieser  Begriff  nicht  unrichtig 
gebildet,  aber  er  ist  £ür  die  Rechtslehre  gänzlich  unfrucht- 
bar. Er  bedeutet  eigentlich  nichts  als  eine  Wamungfitafel 
des  Inhalte»,  man  möge  sich  durch  äas  Wort  „Gesetz"  in  den 
Verfassungaurkundcn  niclit  zu  der  Annahme  verleiten  lassen, 
es  handle  sich  da  immer  um  den  andern  Begriff  gleichen  Na- 
mens, das  „Gesetz  im  materiellen  Sinne".  Denn  während 
jedes  einzelne  Exemplar  dieser  letzteren  Gesetze  seinerseits 
eine  unbestimmte  Anzahl  von  Fällen,  die  sich  ereignen  kön- 
nen und  ihm  als  einer  R^el  ii^endwie  kompetieren  werden, 
regiert,  mithin  zu  dem  juristischen  Normen material  gehört, 
ist  das  „Gesetz  im  blofs  formellen  Sinne"  nur  ein  Vorgang, 
der  nichts  weiter  bewirkt,  als  was  er  eben  dieses  eine  Mal 
bewirkt  hat,  worauf  er  alsbald  wie  jede  andere  blofse  That- 
sache  der  Vergangenheit  angehört.  Ist  durch  ein  formellcü 
Gesetz  eine  Naturalisation  vollzogen,  eine  Expropriation  an- 
geordnet, ein  Krieg  erklärt  worden,  so  mßge  jeder  einzelne 
dieser  Beschlüsse  noch  so  wichtig  sein:  fitr  die  Jurisprudenz 
hat  er  gerade  soviel  oder  sowenig  Bedeutung,  wie  jeder  andere 
„Fall"  im  Vergleich  zum  Rechtssatz,  wie  z.  B.  der  etnzdne 
Wechsel  zum  Wcchselgcsetz ,  der  konkrete  Zweikampf  zum 
Gesetz  Über  den  Zweikampf  u.  s.  w.  In  der  Lehre  von  der 
Entstehung  und  den  P^ntstehungaformen  des  Rechts  hat  das 
„Gesetz  im  b  1  o  f s  formellen  Sinne"  nichts  zu  bedeuten  (S.  41), 
während  es  im  Staatsrecht  resp,  Vcrwaltungsrecht  immerhin 
als  Sammelnamen  gebraucht  werden   möge. 

Es  steht  mit  den  Begriffen  so  wie  mit  den  Wahrheiten, 
deren  man  gleichfalls  beliebige  Mengen  fabrizieren  und  be- 
kanntmachen kann.  Wer  die  soundsovielte  Potenz  aller  Ziffern 
bis  zu  irgend  einei-  Grenze  ausgerechnet  hat,  der  hat  in  der 
Tabelle  derselben  eine  hübsche  Anzahl  Wahrheiten  beisammen. 
Sie  nützen  aber  nur  Demjenigen,  der  ihrer  bedarf  und  sie 
nicht  selbst  ausrechnen  mag.  „Die  Wahrheit  einer  Mei- 
nung ist   ein  Teil   ihrer  Nützlichkeit",    sagt  einmal   Mill. * 

*  J..lin  Sl.  Mill.  Üu  Überty,  Cbap.  II  (Werke,  devitsclie  Ausg.  von 
fioinperii.  I  LcL|iiig  1869  N.  22). 
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Man  darf  aber  auch  behaupten,  die  \\'ahrheit  einer  Meinung 
sei  nur  ein  Teil  ibrer  Nützlichkeit.  Der  andere  Teil  der- 
selben liegt  anderswo ,  besteht  in  einer  vielfach  beding- 
ten Brauchbarkeit.  So  ist  auch  mit  der  biorsen  Richtigkeit 
eines  B^riftee  noch  lange  nicht  erwiesen,  dafs  und  wie- 
viel eine  Wissenschaft  von  ihm  vorteilen  könne:  seine  A'er- 
wendbarkeit  und  Fruchtbarkeit  ist,  trotz  absoluter  Richtigkeit, 
eine  sehr  relative  und  nicht  einmal  die  gleiche  fiir  alle  Zweige 
und  Stufen  einer  und  derselben  Wissenschaft. 

Sollten  wir  nun  nicht  vielleicht  Grund  haben,  nach  dieser 
Seite  gerade  mauchem  der  abstraktesten  unter  den  im  Be- 
reich der  allgemeinen  Bechtstbeorie  zur  Verwendung  kommen- 
den B^riffe  zu  mifstrauen?  Erinnern  wir  uns,  durch  wen 
so  viele,  die  meisten  derselben  geschaffen  worden.  Das  Na- 
tarrecht  von  Grotius  bis  Eant  und  Krause  war  seinem 
ganzem  Wesen  nach  nicht  dazu  angelegt,  Begriffe  zu  kon- 
struieren, die  am  letzten  Ende  auf  die  Beherrschung  des  po- 
sitiven Rechts  zielen,  denn  es  beschäftigte  sich  allzusehr  mit 
einem  Recht  wie  es  sein  sollte;  Hegel  wurde  durch  seine 
„dialektische  Methode"  gleichfalls  daran  verhindert;  von  der 
ärmlichen  Rechtsphilosophie  Herbarts  und  der  Späteren 
haben  wir  kaum  etwas  empfangen^  die  Begründer  der 
Bistorischen  Schule — nun,'  deren  Stärke  liegt  so  wenig 
in  dieser  Richtung,  dafs  man  vielmehr  seit  langem  bestrebt  iat, 
ihre  engen  Formeln  zu  erweitem  ohne  die  Fundamente  der 
ganzen  Theorie  verlusacn  zu  müssen.  Woraufhin  also  sollen 
wir  der  Gediegenheit  der  obersten  Rechtel)egriffe,  welche  diese 
verschiedenen  rechtspbilosophischen  Richtungen  ausgearbeitet 
haben,  vertrauen?  Wenn  dieselben  schon  hinsichtlich  ihrer 
Richtigkeit  d.h.  ihrer  Übereinstimmung  mit  dem  positiven 
Recht,  von  dem  sie  überall  bestätigt  sein  müssen,  der  Re- 
vision bedürfen,  die  ja  auch  bereits  im  schönsten  Gange  ist  — 
bedarf  nicht  um  so  mehr  der  andere  Teil  ihrer  Nützlichkeit, 
von  dem  soeben  die  Rede  gewesen,  nämlich  ihre  Brauchbar- 
keit für  die  Wissenschaft  d.  h.  in  unserem  Falle  die  specifisch 
juristische  Fruchtbarkeit  ganz  ebenso  der  gründ- 
lichsten kritischen  Feststellung'? 
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Die  Entere  aber  wird  sich,  scheint  es,  leichter  ausfähreu 
laasen,  als  die  Letztere.  Denn  während  die  Revision  unserer 
Grundbegriffe  nach  der  Seite  ihrer  formellen  Richtigkeit  die 
thfitigBte  Unterstützung  in  der  allgemeinen  Erkenntnistheorie 
und  Methodenlehre  findet,  ist  die  Jurisprudenz  bei  der  Prü- 
fung der  juristischen  Ergiebigkeit  jener  Begriffe  ganz  auf 
eigene  Krafl  angewiesen.  Sie  wird  sicli  daran  mit  wenig  Er- 
folg abmühen,  falls  sie  nicht  zuvor  die  juristische  Me- 
thode, die  bisher  mehr  Sache  der  Ähnung  und  des  Taktes 
gewesen,  in  das  volle,  klare  Bewulstsein  aller  Arbeitsgemosaen 
erhebt  und  zu  diesem  Ende  als  ein  eigenes  Problem  von  der 
grSfsten  technischen  Bedeutung  zu  behandeln  beginnt. 


IV. 

I.  Die  wichtige  Rolle,  welche  die  allgemeinen  Rechts- 
begriffe  als  weithinragende  Spitzen  des  juristischen  Lehr- 
gebäudes spielen,  bringt  es  mit  sich,  dafs  sie  immer  wieder 
in  unser  Gesichtsfeld  tretan  und  durch  die  zahlreichen  Streit- 
fragen in  ihrem  Gefolge  jeden  Juristen  beunruhigen,  Sie  sind 
die  Souveräne,  die  in  allen  Specialßlchem  gebieten.  Aber 
niemand  möchte,  oben  wegen  jenes  Gefolges,  mehr  davon, 
als  er  anstandshalber  mufs,  bei  sich  aufnehmen;  und  so  ge- 
raten sie  nachgerade  in  die  Lage  lieimatloser  Landstreicher. 
Wo  es  angeht,  werden  sie  abgewiesen :  sie  gehören  der  Rechts- 
wissenschaft im  allgemeinen  an,  aber  nicht  alle  einzelnen  Dis- 
ciplinen  derselben  gewähren  ihnen  Unterkunft.  So  werden  z.  B. 
Gesetz  und  Verordnung  fast  nur  im  Staatsrecht,  Gewohnheits- 
recht, Juristenrecht  und  sog.  autonome  Rechtsbitdung  nur 
im  Privatrecht,  der  Vertrag  als  Rechtsquelle  auachliefslich  im 
Völkerrecht  genauer  untersucht;  mit  der  Handlung,  zumal 
der  unrechtmäTsigen ,  bcfafst  sich  eingehend  nur  das  Straf- 
recht, während  das  Rechtsgeschäft  und  das  subjektiv©  Recht 
seitens  des  Privatrechts  bevorzugt  werden,  u.  s,  w.  Die 
GrHnde  dafUr  sind   nur   in   einzelnen  Beziehungen  sachlicher 
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Natur,  in  anderen  erscheinen  sie  durch  den  blofsen  Ütterari- 
schen  Brauch  ersetzt  So  kann  es  vorkommen,  daTa  die  Ver- 
pÖichtung,  ihn  ex  professo  abzuhandeln,  in  betreff  des  einen 
oder  andern  dieser  Begriffe  seitens  jedes  Specialteiles  be- 
harrlich abgelehnt  wird.  Das  Civilrecht  schiebt  ihn  dem 
Strafrecht  zu,  dieses  Überweist  ihn  vielleicht  dem  Staatsrecht, 
das  ihn  entschieden  abwehrt,  und  alle  zusammen  mit  Vorliebe 
der  —  Rechtsphilosophie,  d,  h.  einer  Herberge  von  schlech- 
tem Rufe,  so  recht  geeignet  ftlr  den  Kirgendzuhause  von 
einem  Begriff. 

Die  Rechtsphilosophie  in  dem  Sinne  einer  eigenen 
Sammelstelle  der  obersten  Begriffe  und  letzten  Ant- 
worten auf  dia  Probleme  des  Rechts,  ehemals  ein  besonders 
vornehmes  Fach  der  wissenschaftlichen  Litterstur,  ist  uns  mit 
der  Zeit  abhanden  gekommen.  Sie  ist.nicht  mehr  reprtUentiert 
durch  systematische  Werke,  auf  die  sich  ein  Jurist  irgendwie 
berufen  und  stutzen  dürfte.  Der  Gedankenkörper  der  einst- 
maligen Rechtsphilosophie  hat  sich  als  solcher  aufgelöst;  es 
sind  blofs  einzelne  Gliedmafsen  übrig,  ein  Torso,  an  dem  das 
Fehlende  nur  in  schwerer  Arbeit  ersetzt  werden  kann.  Hierzu 
reichen  die  Kräfte  eines  Einzelnen,  wenn  er  etwas  schaffen 
soll,  was  zugleich  die  Juristen  als  Jurisprudenz  und  die  Phi- 
losophen als  Philosophie  anerkennen  mUfsten,  nicht  aus. 
Schon  weil  sie  dieser  Anforderung  nicht  genügten  und  bei 
dem  Mangel  an  Vorarbeiten  nicht  genügen  konnten,  mufsten 
die  letzten  spärlichen  Systeme  der  Rechtsphilosophie  —  ich 
denke  hier  vornehmlich  an  die  bekannten  Werke  von  Tren- 
delenburg und  Lassen  — ■  trotz  mancher  Verdienste  im 
einzelnen  doch  im  allgemeinen  abgelehnt  werden.  Dergleichen 
befriedigt  eben  niemand  mehr.  Das  ist  der  eine  Grund.  Der 
andere,  dafs  die  Welt  keiner  systematischen  Rechtsphilosophie 
bedürfe,  oder  gar  dafs  eine  solche  überhaupt  nicht  möglich 
sei,  ist  gewifa  nicht  stichhaltig. 

Allerdings  werden  Behauptungen  dieser  Art  nicht  selten 
ausgesprochen,  leider  besonders  häufig  von  Juristen.  Sie  be- 
ruhen teils  auf  der  falschen  Annahme,  als  müsse  Rechtsphi- 
losophie durchaus  Naturrecht  oder  sonstige  mUfsige  Spekula- 
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tiüiicn  in  sich  begreifen,  teils  auf  einer  Selbsttrluschung  hin- 
sichtlich des  eigenen  Bedürfnisses.  Mit  Demjenigen,  der 
durchaus  keine  Erklärung  dessen,  was  unter  Rechtsphiloso- 
phie eigentlich  zu  verstehen  sei,  anhören  will,  ist  natürlich 
auch  nicht  über  den  Wert  derselben  zu  streiten.  Und  wer 
seine  Rechtsweiaheit  auf  keinen  Fall  über  das  Niveau  des 
werktäglichen  Konsums  steigern  mag,  für  den  freilieh  liegt 
auch  die  Philosophie  des  positiven  Rechts  aufserhalb  seines 
Bedürfnisses,  aber  auch  nur  des  regelmäfsigen.  Denn  selbst 
diejenigen  Juristen,  die  nichts  als  Maschinen  zur  Umwand- 
lung von  Gesetzen  in  Gerichtsurteile  zu  sein  beanspruchen, 
sehen  sich  hier  und  da  eine  Frage  aufgenötigt,  die  sie  wohl 
oder  übel,  wenn  auch  unbewufst  und  sozusagen  nur  ad  hoc 
über  das  Recht  zu  philosophieren  zwingt  (vgl.  H.  70),  „Die 
juristischen  Theorien  und  Deduktionen  selbst  sind  voll  von 
reo htsphil OSO phi sehen  Voraussetzungen,  was  freilich  mancher 
Jurist  nicht  weifs"  —  so  etwas  müssen  sie  sich  von  einem 
Philosophen  sagen  lassen !  * 

Da  hilft  nun  einmal  kein  Sträuben:  wer  sich  über  die 
Natur  der  Dinge,  mit  denen  er  umgeht,  eine  selbständige  Er- 
kenntnis zu  verschaffen  sucht,  der  treibt  eben  Wissenschaft; 
und  da  hilft  auch  keine  Opposition  gegen  ein  mifsliebiges 
Wort:  wer  auf  eine  gewisse  Art  Wissenschaft  treibt,  der  phi- 
losophiert, ob  er  nun  will  oder  nicht.  Auch  der  Jurist  vermag 
sich  dem  nicht  zu  entziehen.  Wenn  er  nur  denkt,  über  das 
Wesen  irgendeines  der  höheren  Begriffe ,  mit  denen  er  doch 
unausgesetzt  zu  operieren  hat,  denkt  —  schon  die  Art  dieses 
B^:riffe8  selbst  zieht  seine  Gedanken  hinauf  in  rechtsphiloso- 
phiache  R^ionen.**     Dort  aber  gibt  es  nichts  fllr  sich  allein 

•  8ehii|>]ifs  Der  Brgriff  den  subjektiven  liedit«,  Vorw.  S.  I. 
•*  Wenn  diese  Behauptung  üljerhaupt  bewienen  werden  Itnnn  odi:r,  von 
meinem  t^lAndpiiiikt,  noch  eines  ücweiHes  licdarf.  ao  i^t  er  nacli  meiner 
Meinung  in  den  1)esscr('n  der  zuhlreicLen  Schriften  zu  linden,  welche  dem 
Entwurf  cinea  bürgerlichen  Oesetzbuche»  für  d«s  Deutsclie  Bek-h  vom 
Jalire  1888  gewidmet  wurden  aind.  Mir  wenigsten!^  i»t,  aus  denselben,  wenn- 
gleich auf  der  eiuen  Seite  die  ganze  grenzenlose  Zerfahrenheit  unter  den 
Jnristen    henorhlickt,  docli  auch  nnf  der  Jindem  Seite  da«  hohe  BeHärlhis 
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Daseiendes,  nichts  Isoliertes :  die  obersten  Begritfe,  die  höchsten 
Prinzipien,  die  letzten  noch  im  Wissen  fafsbaren  Erklämiigs- 
gründedesRechtaalBGaDzenbilden  nicht  minder  ein  zusammen- 
hängendes System  wie  die  Begriffe,  Grundsätze  und  tieforen 
Gründe  der  Dogmen  der  einzelnen  Kechtsteile  nnd  sind  wie  die 
letzteren  nur  in   ihrem  Zusammenhange  ganz  zu  begreifen. 

Um  hier  den  Beweis  nur  ganz  Äufserlich  und  mit  Be- 
schränkung auf  die  OrundbegrifFe  zu  fUhren,  so  ist  schon  aus 
dem  Entwicklungsgänge  der  ihnen  neuerdings  gewidmeten 
Jjitteratur  ohne  weiteres  klar,  dafs  sie  sich  geradezu  zueaia- 
mendrängen ,  weil  sie  innerlich  zusammengehören.  Es  mufs 
jedem  auffallen,  wie  da  eine  Präge  eine  Menge  andere  un- 
mittelbar nach  sich  gezogen  hat;  wie  die  Revision  der  einen 
Lehre  die  Umgestaltung  mehrerer  anderer,  die  also  wohl  in 
nächster  Nachbarschaft  liegen,  zur  direkten  Folge  gehabt;  wie 
sieh  alle  diese  Begriffe  und  Theorien  gegenseitig  bedingen, 
ei^änzen,  stützen,  sodaTs  die  kleinste  Erschütterung  an  irgend- 
einem Punkte  sogleich  Ringwellen  erzeugt,  die  sich  noch  weit 
bis  ins  Innere  der  einzelnen  Rechtssysteme  verfolgen  lassen. 
Da  schlingt  sich  eben  alles  so  vielfach  und  innig  durcheinander, 
da  hangt  alles  so  fest  durch  zähe  Bande  der  Logik  ver- 
knüpft aneinander,  dafs  niemand  einen  Begrift'  für  sich,  eine 
einzelne  Lehre  zur  Analyse  herausgreifen  und  die  übrigen  un- 
beachtet lassen  kann,  wie  etwa  ein  Anatom  den  Kadaver,  dem 
er  eine  Extremität  behufs  Untersuchung  ihres  Knochengerüstes 
exartikuliei't  hat.  Innerhalb  des  GeföCsaystems  eines  leben- 
digen Organismus  jedoch  läfst  sich  keine  Partie  isolieren, 
jede  mufs  physiologisch  mit  Rücksicht  auf  die  Funktionen 
des  Ganzen  betrachtet  werden.  Und  dafs  eben  diese  Wahr- 
heit auch  von  den  juristischen  Grundbegriffen  gilt,  lehrt  uns 

und  krSftige  Kiugcn  lii'H  (ieiitBchen  üeifltefl  nai:li  einer  liofcru,  philoBojihi- 
scbeu  Eria«fliuig  den  FrivatrechtssysteniB  oHenLar  geworden.  Cbrigen»  kann 
ich  wohl  auf  das  meisterhafte  Werk  von  Pfaff  und  Hofmann,  Kommen- 
tar Kum  österreichischen  M^.  bürgerlichen  Gt'setzbucbe,  Wien  neit  1877, 
und  namentlicli  auf  die  Exkurse  derselben  Verfasser  kIb  ein  Beispiel  dafür 
verweisen,  wie  wenig  pmktisebe  Tendenz  eineti  Juristischen  Werkes  und 
realistisch -philoHOphiflche  Behandlungs weine  einander  auBuchliesBen. 
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die  erwähnte  Litteratnr  derselben.  Des  ersten  Anstors 
gab  Bindiags  bekannte  —  wenn  man  von  einer  bo  viel- 
fach in  der  merkwürdigsten  Weise  mifsverstandenen  Lehre 
sagen  darf,  dafs  sie  bekannt  sei  —  Theorie  von  den  „for- 
men'. Dieselbe  ist  von  manchen  Gegnern  hart  befehdet, 
von  einigen  derselben  nichtsdeBtoweniger  fruklifiziert  wor- 
den, während  zahlreiche  dem  Autor  kongeniale  Fachgenos- 
aen  immer  wieder  neue  Anregungen  aus  d«n  reichen  Einzel- 
heiten seiner  feinen  Untersuchungen  zu  empfangen  gern  einge- 
stehen und  ihrerseits  vielfach  an  dieselben  anknüpfen.  Jeden- 
fidls  ist  seitdem  ein  Grundbegriff  unserer  Wissenschaft  nach 
dem  andern  zur  Diskussion  gebracht  und  namentlich  der 
Rechtsbegriff  selbst  durch  mehrfache  Erörterung  der  „im- 
perativtscben  Natur"  alles  Rechts,  insbesondere  in  den 
Schriften  von  Thon  und  Bierling,  aus  dem  behaglichen 
Helldunkel,  worin  er  bisher  lebte,  wenigstens  etwas  nfther 
in  den  Lichtkreis  gezogen  worden.  Soweit  „Gesetz  es  recht* 
in  Frage  kommt,  wird  sich  gegen  die  Imperative  schwerlich 
viel  einwenden  lassen.  Zur  Feststellung  der  Imperativischen 
Natur  alles  Rechts  jedoch  dürfte  noch  gehören,  dafs  diese 
Eigenschail  auch  in  dem ,  was  gemeinhin  „Gewohn- 
heitsrecht" genannt  wird,  zur  Evidenz  nachgewiesen 
werde  —  und  wie  wollte  man  dabei  die  Berührung  der 
Theorie  der  „Rechtsquellen"  im  allgemeinen  vermeiden? 
Wenn  aber  die  Gewohnheitsrecht  betitelte  Form  des  Rechts 
erst,  nachdem  Zitelmann,  RUmelin  und  Schuppe  den 
Anfang  gemacht,  nach  allen  Seiten  gründlichst  untersucht  wor- 
den, wird  die  Anwendung  jener  Lehre  von  den  Imperativen 
auf  das  Gewohnheitsrecht  auch  die  ganze  Theorie  von  der  im- 
perativischen  Natur  des  Rechts  in  eine  andere  Bahn  lenken  oder 
doch  einigermafsen  modifizieren,  so  zwar,  dafs  sie  dann  fttr 
Gesetzesrecht  und  Nicbt-Gesetzesrecht  die  gleiche  Giltigkeit 
besitzt  Mit  der  die  Imperativische  Natur  des  Rechts  betref- 
fenden Frage  hängen  gleich  ein  paar  andere  innig  zusammen. 
Z.  B.  die  durch  Laband  inaugurierte  scharfe  Unterschei- 
dung von  „Gesetzesinhalt"  und  „Gesetzesbefehl" 
im  Gesetz  d.  h.  von  Rechtsgedanken  und  Imperativ  in  jedem 
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Rechtssatz,  worüber  eine  lauge  ßeihe  I^örteningen  für  und 
wider  entstanden  iat;  sodann  die  wiederaufgeuommeue  alte 
Frage  betreffend  die  Einteilung  der  Bechtssätze  und  insbe- 
sondere die  Natur  der  „erlaubenden"  oder  „gewähren- 
den Recbtssätze",  die  der  behaupteten  Imperativischen 
Natur  alles  Rechts  zu  widersprechen  scheinen.  Mit  diesem 
Streit  über  die  Ertaubnisaätze  aber  berührt  sich  die  ruhelose 
Kontroverse  über  das  „subjektive  Recht",  die  ihrerseits 
wieder  auf  die  Normen  des  objektiven  Rechts  und  so  die 
kreislaufende  Untersuchung  der  allgemeinen  Rechtsbegriffe 
zu  dem  Ausgangspunkt  zurtlckfUhrt. 

Man  sieht,  diese  Begriffe  und  Lehren  —  das  Gemeingut 
aller  Rechtagebiete,  die  Grundlehren  des  Rechts  —  üben 
eine  starke  natürliche  Anziehung  auf  einander  aus.  Sie  suchen 
sich,  weil  sie  nun  einmal  zuaammengehSrcn,  sie  mUssen  und 
werden  sich  gewifs  mit  der  Zeit  zu  einem  abgerundeten  Sy- 
stem konsolidieren  und  so  auch  ftuTserlich,  in  der  Litteratur, 
die  trotz  aller  Zersplitterung  unzerstörbare  innere  Einheit  des 
Rechts  und  seiner  Wissenschaft  verkörpern.  Aber  es  fragt 
sich  eben  noch  sehr,  in  welcher  systematischen  Verbindung 
man  sie  sich  zu  denken  habe  und  welehelitteraturfähige 
Form  derselben  zu  geben  wäro.  Vorläufig  merkt  man  fast  allen 
hierhergehörigen  Einzeluntersuchungeo  an,  dafs,  wie  bereits 
(S,  34)  bemerkt,  ihre  Verfasser  wohl  die  Kohärenz  jener  Theo- 
rien i^hlen,  sich  aber,  vielleicht  mit  ein  paar  Ausnahmen*, 
noch  kein  klares  Bild  von  der  Art  und  Weise  ihrer  Verei- 
nigung zu  einem  geordneten  Ganzen,  einem  logisch  gefügten 
System  machen. 

•  Zn  dieflen  zShle  ich  —  da  die  englisclio  „Anslj-tische  Schule"  (vgl. 
ohea  8.  12  S.)  wenig  OeM'kht  gerade  auf  den  System ati sehen  Zusammenhang 
legt  —  vorläufig  Hufter  dem  deutschen  Schriftsteller  A.  Merkel,  der  seiner 
früheren  Auseinandersetzung  üher  die  Oentalt.  welche  nach  »einer  Ansicht 
die  Rechtsphilosophie  der  Zukunft  anzunehmen  hätte,  nunmehr  selbst  die 
Skixze  einer  solchen  hat  folgen  lassen  (vgl.  oben  S.  28  und  8.  34  die  Citate 
aus  der  Zeitschr.  f.  d.  Priv.-  u.  SO.  R.  I  nnd  v.  Holtzeudorfls  Encjklopädie 
5.  Aufl.)  nur  noch  einen  russischen:  N.  Korkunow,  Vorlesungen  über  die 
aligemeine  Theorie  des  Rechts,  St.  Petersbuig  13^6,  2.  Anfl.  1890  1^19  88. 
gr.  8'  in  ruas.  Sprache). 
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2.  £k  fehlt  uns  eben  die  Sammelstelle  ftir  die  umher- 
irrenden allgemeinen  Rechtabegriffe  wnA  Rechtel ehren,  ein  all- 
gemeiner oder  allgemeinatcr  Teil  der  ganzen  KechtawisBenschafl. 
man  denke  eich  nun  seinen  Umfang  weiter  oder  enger  und 
nenne  ihn  mit  einem  alten  oder  neuen  Namen.  Ein  solcher 
^vä^e  uns  um  bo  nötiger,  als  die  unaufhaltsam  foi-tschreitende 
Arbeitsteil img  unter  den  Juristen  und  Differenzierung  der 
„Fächer"  nicht  nur  die  naheliegenden  Folgen  rück  sichtlich  der 
faclimänniBchcn  allgemeinen  Bildung  hat,  sondern  mit  der  Zeit 
auch  das  Bewufstsein  von  der  EinheitdesRechts  und  der 
Reclitawissenschaft  ertödtet.  Begegnet  man  doch  nicht  sel- 
ten der  Ansicht,  dafs  Rechtswissenschaft  ein  blofser  KoUektiv- 
iiame  ftlr  eine  Anzahl  völlig  nnabh.'Sn giger  Wissenschaften  :Jei. 
Und  was  so  souverän  neben  einander  besteht,  das  kann  ja 
wohl  auch  in  einen  Konflikt  geraten,  für  dessen  Auftrag  es 
keine  kompetente  Instanz  gibt.  Ist  das  theoretisch,  ist  es  prak- 
tisch gleichgültig?  Das  Gegenteil  in  theor  eti  si'herHinsicht 
Hegt  so  nahe,  dafs  es  kaum  noch  einer  Exemplifikation  be- 
darf. Alle  die  Streitfragen  über  die  „Einteilung  des  Rechts" 
7-  B.,  namentlich  die  ungelö.ste  über  die  Gnmdeinteilung  alles 
Rechts  in  „öffentliches  Recht"  und  „Privatrecht",  haben  ein 
ganz  anderes  Aussehen,  Jenachdem  wie  man  sich  das  Ver- 
hältnis des  Rechts  als  Ganzen  zu  diesen  beiden  Teilen  denkt 
Wer  das  Recht  restlos  einteilt,  wie  man  ein  Grundstück  par- 
zelliert, der  trennt  auch  die  also  hergestellten  Teile  von  ein- 
ander und  wird  die  Schranken  zwischen  ihnen  möglichst  fest 
anlegen,  damit  nur  ja  keine  Grenzvenvirrung  stattfinde.  Das 
Ganze  ist  alsdann  blofa  eine  Summe  von  Stücken,  die  einander 
Avidersprechen  dürfen.  Wer  sich  dagegen  von  der  gesamten 
Rechtsmasse  nur  eine  einzelne  Partie  jetzt  zu  dem  einen  Zweck, 
dann  eine  andere  PartJe  zu  einem  andern  Zweck  wieder  an- 
ders abteilt,  dem  erscheint  der  jedesmalige  ausgeschiedene 
Stoff  als  ein  organischer  Teil  eines  Ganzen,  das  keinen  Wider- 
streit unter  seinen  Teilen  duldet.  Hieran  knüpft  sich  leicht  das 
Beispiel  ftlr  die  praktische  Bedeutung  der  Idee  der  Einheit 
des  Rechtö.  Es  betrifft  die  bekannte  Ansicht,  dafs  ein  internatio- 
naler Vertrag,  zu  welchem  die  Volksvertretung  die  vei-fassungn- 
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mäiBig  erforderliche  ZustimmuDg  versagt,  zugleich  vülkeirecht- 
lich  gilüg  and  staatsrechtlich  unwirkBam  seinkönna.  Dieser  Ge- 
danke ist  doch  gewifs  juristisch  unleidlich.  Ea  kann  wohl 
ein  Jurist  meinen,  der  betreffende  Vertrag  sei  rechtlich  wirk- 
sam, ein  anderer,  er  sei  es  nicht,  nicht  aber  ein  and  derselbe 
Jurist  behaupten ,  der  Vertrag  sei  beides  zugleich.  „Völker- 
rechtlich" — .  n staatsrechtlich"  ist  eine  nurxu  gewissen  Zwecken 
statthafte  Unterscheidung.  Die  Verteilung  des  Rechts  eines 
Staates,  wozu  atich  sein  Volkerrecht  gehört,  in  yerscbiedene 
„Fflcher"  darf  nicht  auch  da  noch  festgehalten  werden,  wo 
durch  die  Sachen  die  Befragung  des  in  sich  immer  einigen 
ganzen  Rechts  dee  Staates  gefordert  wird.  Jedenfalls  enthält 
die  erwähnte  Ansicht  keine  Rechtsentscheidung  über  einen 
Streitfall,  worüber  auch  noch  andere  Rechtsentscheidungen 
möglich  wären,  sondern  einfach  eine  Festlegung  der  Streit- 
frage unter  Verzicht  auf  eine  juristische  LSsung.  G^anz  analog 
kann  man  auch  von  einer  bestimmten  Ehe  sagen,  sie  sei  vom 
Standpunkt  der  römischen  Kirche  ungiltig,  vom  Standpunkt 
des  Staates  giltig.  Dadurch  wird  jedoch  nur  die  Rivalität 
zweier  rechtbildenden  Mächte  bei  der  Normierung  eines  und 
desselben  Verhältnisses  konstatiert.  Wenn  jemand  aber,  etwa 
als  Richter,  in  einem  praktischen  Falle  dieser  Art  eine  Ent- 
scheidung abzugeben  gezwungen  ist,  so  mufa  er  „das  Ehe- 
recht"  schlechthin,  welches  anzuwunden  er  sich  verpflichtet 
hält,  befragen.  Obwohl  man  kirchliches  und  staatliches  Recht 
zu  unterscheiden  Grund  hat,  so  darf  doch  aus  der  Unter- 
scheidung und  Einteilung  der  Rechtsnonnen  keine  unaufheb- 
bare  Feindseligkeit,  nodafs  man  definitiv  zwei  Entscheidungen 
für  einen  juristischen  Thatbeatand  hätte,  gemacht  werden.* 

Fllr  jeden  der  hevgfilji-achten  einzelnen  Hauptteile  der 
Rechtswissenschaft  stehen  die  d  ab  ingehörigen  Lehren  in  sy- 
stematischer Anordnung,  der  Frucht  unsäglicher  Geistesarbeit, 

*  Üher  den  widerBinnig^u  Aiitagonigmus,  den  das  Aufrichten  solcher 
iSchrankeu  ziviBchen  den  eiazelntti  Bechtsteileu ,  insbesondere  zwischen 
Staats-  resp.  Verwultangerecht  einerseits  und  Privatrecht  andrerseitn,  für 
du  pTSktiichc  ßtaatsleben  zur  Folge  hat,  vgl.  u.  a.  K.  J.  Schmitt,  Die 
Grundlagen  der  Vemaltungsrechtspflege  im  konstitutionell- monarchischen 
Staate,  Stuttgart  1875  8.  7  ff. 

B*rgbi>bni,  Jaräpr.  s.  UKhEsphilo*.  1.  7 
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2.  Es  fehlt  un^^  eben  die  Sammelstelle  für  die  umher- 
irrenden allgemeinen  Kechtabegriffe  und  Rechtslehren,  ein  all- 
gemeiner oder  allg  ein  einster  Teil  der  ganzen  Bechtswissen  schaff, 
man  denke  eich  nun  seinen  Umfang  weiter  oder  enger  und 
nenne  ihn  mit  einem  alten  oder  neuen  Namen.  Ein  solcher 
wäre  uns  um  so  nötiger,  als  die  unaufhaltsam  fortschreitende 
Arbeitsteilung  unter  den  Juristen  und  DiflFerenzierung  der 
„Fächer"  nicht  nur  die  naheliegenden  Folgen  rücksichtlich  der 
fachmännischen  allgemeinen  Bildung  hat,  sondern  mit  der  Zeit 
auch  dasi Bewufstsein  von  derEinheitdea  Rechts  undder 
Rechtawissonachaftertödtet.  Begegnet  man  doch  nicht  sel- 
ten der  Ansicht,  dafn  Rechtswissenschaft  ein  blofser  Kollektiv- 
name für  eine  Anzahl  völlig  unabhüngiger  Wissenschaften  sei. 
Und  was  so  aouverän  neben  einander  besteht,  das  kann  ja 
wohl  auch  in  einen  Konflikt  geraten,  ftir  dessen  Austrag  es 
keine  kompetente  Instanz  gibt.  Ist  das  theoretisch,  ist  es  prak- 
tisch gleichgültig  ?  Das  Gegenteil  in  theoretischer  Hinsicht 
liegt  80  nahe,  dafs  es  kaum  noch  einer  Exemplilikation  be- 
darf. Alle  die  Streitfragen  über  die  „Einteilung  des  Rechts" 
z.  B.,  namentlich  die  ungelöste  itber  die  Grundeinteilung  alles 
Rechts  in  „öffentliches  Recht"  und  „Pnvatrecht" ,  haben  ein 
ganz  anderes  Aussehen ,  jenachdem  wie  man  sieb  das  Ver- 
hältnis des  Rechts  als  Ganzen  zu  diesen  beiden  Teilen  denkt. 
Wer  das  Recht  restlos  einteilt,  wie  man  ein  Grundsttick  par- 
zelliert, der  trennt  auch  die  also  hergestellten  Teile  von  ein- 
ander und  wird  die  Schranken  zwischen  ihnen  möglichst  fest 
anlegen,  damit  nur  ja  keine  Grenzvenvirrung  stattfinde.  Das 
Ganze  ist  alsdann  blofs  eine  Summe  von  Stllcken,  die  einander 
widersprechen  dttrfen.  Wer  sich  dagegen  von  iler  gesamten 
Kecbtsmasse  nur  eine  einzelne  Partie  Jetzt  zu  dem  einen  Zweck, 
dann  eine  andere  Partie  zu  einem  andeiTi  Zweck  wieder  an- 
ders abteilt,  dem  erscheint  der  jedesmalige  ausgeschiedene 
.Stoff  als  ein  organischer  Teil  eines  Ganzen,  das  keinen  Wider- 
streit unter  seinen  Teilen  duldet.  Hieran  knüpft  sich  leicht  das 
Beispiel  für  die  praktische  Bedeutung  der  Idee  der  Einheit 
des  Rechts.  Es  betrifft  die  bekannte  AnsijiJi^iafs  ein  internatio- 
naler Vertrag,  zu  welchem  die  Volksi 
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niSfsig  erforderliube  ZuatimmuDg  versagt,  zugleich  vHlkerrecht- 
lich  giltig  und  Staatsrecht! ich  unwirkeam  sein  kötino.  Dieser  Ge- 
danke  ist  doch   gewifs  juristisch  unleidlich.     Es  kann  wohl 
ein  Jurist  meinen,  der  betreffende  Vertrag  sei  rechtlich  wirk- 
eam,  ein  anderer,  er  sei  es  nicht,  nicht  aber  ein  und  derselbe 
Jurist  behaupten,  der  Vertrag  sei  beides  zugleich.     „Völker- 
rechtlich" —  „staatsrechtlich"  ist  eine  nur  zu  gewissen  Zwecken 
statthafte   Unterecheidung.     Die  Verteilung  des   Rechts  eines 
Staates,  woza  auch  sein  Völkerrecht  gehört,  in  verschiedene 
„Fächer"  darf  nicht   auch    da   noch  festgehalten  werden,  wo 
durch   die  Saehev  die   Befragung   des   in   sich  immer  einigen 
ganzen  Rechts  des  Staates  gefordert  wird.     Jedenfalls  enthlüt 
die    erwähnte   Ansicht  keine   Rechtsent^cheidung   Über  einen 
Streitfall,    worüber   auch   noch   andere  Rechtaentacheidungen 
möglich  wären,   sondern   einfach   eine  Festlegung  der  Streit- 
frage unter  Verzicht  auf  eine  juristische  Liösung.    Ganz  analog 
kann  man  auch  von  einer  bestimmten  Ehe  sagen,  sie  sei  vom 
Standpunkt  der  römischen  Kirche  ungiltig,  vom  Standpunkt 
<le8  Staates   giltig.     Dadurch   wird  jedoch    nur   die   Rivalität 
zweier  rechtbildenden  Mächte   bei  der  Normierung  eines  und 
desselben  Verhältnisses  konstatiert.    Wenn  jemand  aber,  etwa 
als  Richter,   in  einem  praktischen  Falle   dieser  Art  eine  Ent- 
scheidung abzugeben  gezwungen   ist,    so    mufs  er   „das  Ehe- 
recht"  schlechthin,    welches   anzuwenden  er  sich    verpflichtet 
hält,  befragen.   Obwohl  man  kirchliches  und  staatliches  Recht 
zu  unterscheiden  Grund   hat,    so    darf   doch    aus    der  Unter- 
scheidung und  Einteilung  der  Rechtsnormen  keine  unaufheb- 
bare  Feindseligkeil,  «odafs  man  definitiv   zwei  Entscheidungen 
fttr  einen  juristischen  Thatbestand  hfttte,  gemacht  werden. 

Für  jeden  der  herg.^brachten  einzelnen  IlHuptieiie  der 
Rechtswissenschaft  stehen  die  dahin  gehör  igen  Lehren  m  pj-. 
stcmatischer  Anordnung,  der  Frucht  unsäglicher  Geirtesarbät^ 

^"Cb^er  den  wider«mmg*..  AntagonUm.«,  d«n  da.  Arfrictaa,  «....^^ 
Ncliranken    zwiBchen    den    einzelnen    Rechtatellen 
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2.  Em  fehlt  uns  eben  die  Sammelstelle  filr  die  umher- 
irrenden allgemeinen  Rechtabegriffe  nnd  Reehtslehren,  ein  all- 
gemeiner oder  all  gern  eins  ter  Teil  der  ganzen  Rechtswissenschaft, 
man  denke  sich  nun  seinen  Umfang  weiter  oder  enger  und 
nenne  ihn  mit  einem  .alten  oder  neuen  Namen.  Ein  solcher 
wäre  unij  um  so  niitlgcr,  als  die  unaufhaltsam  fortschreitende 
Arbeitsteilung  unter  den  Juristen  und  Differenzierung  der 
„Fächer"  nicht  nur  die  naheliegenden  Folgen  rUcksichtlich  der 
fachmännischen  nllgeineinen  Bildung  hat,  sondern  mit  der  Zeit 
auch  das  Bewufstsein  vonderEinheit  des  Rechts  und  der 
Recht  swiascnschaft  ertödtet.  Begegnet  man  doch  nicht  sel- 
ten der  Ansicht,  dafs  Rechts  Wissenschaft  ein  blofser  Kollektiv- 
name für  eine  Anzahl  völlig  unabhiiiigiger  Wissenschaften  sei. 
Und  was  so  souverän  neben  einander  besteht,  das  kann  ja 
wohl  auch  in  einen  Konflikt  geraten,  fUr  dessen  Austrag  ea 
keine  kompetente  Instanz  gibt.  Ist  das  theoretisch,  ist  es  prak- 
tisch gleichgültig?  Das  Gregenteil  in  theoretisf.her  Hinsicht 
liegt  so  nahe,  dafs  ea  kaum  noch  einer  Exemplifikation  be- 
darf. Alle  die  Streitfragen  über  die  „Einteilung  des  Rechts" 
z.  B.,  namentlich  die  ungelöste  tlber  die  Gnmdeinteilung  alles 
Rechts  in  „öffentliches  Recht"  und  „Prtvatreeht",  haben  ein 
ganz  anderes  Aussehen,  Jenaehdem  wie  man  sich  das  Ver- 
hältnis des  Rechts  als  Ganzen  zu  diesen  beiden  Teilen  denkt 
Wer  das  Recht  restli)s  e  i  n  teilt,  wie  man  ein  Grundstück  par- 
zelliert, der  trennt  auch  die  also  hergestellton  Teile  von  ein- 
ander und  wird  die  Schranken  zwischen  ihnen  möglichst  fest 
anlegen,  damit  nur  ja  keine  Grenz  Verwirrung  stattfinde.  Das 
Ganze  ist  nlsdann  blofs  eine  Summe  von  Stücken,  die  einander 
mdersprechen  dürfen.  Wer  sich  dagegen  von  iler  gesamten 
Rechtsmasse  nur  eine  einzelne  Partie  jetzt  zu  dem  einen  Zweck, 
dann  eine  andere  Partie  zu  einem  andern  Zweck  wieder  an- 
ders abteilt,  dem  erscheint  der  jedesmalige  ausgeschiedene 
Stoff  als  ein  organischer  Teil  eines  Ganzen,  das  keinen  Wider- 
streit unter  seinen  Teilen  duldet.  Hieran  knüpft  sich  leicht  das 
Beispiel  für  die  prak  tie  ch  e  Bedeutung  der  Idee  der  Einheit 
des  Rechts.  Es  betrifft  die  bekannte  Ansicht,  dafa  ein  internatio- 
naler Vertrag,  zu  welchem  die  Volksvertretung  die  vei-fassungs- 
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müSaig  erforderliche  ZustimmuDg  versagt,  zugleich  vSlkerracht- 
lich  gütig  und  Btastarechtlicb  unwirkBam  eeinkönn«;.  DieaerOe- 
danke  ist  doch  gewife  juriatiscli  unleidlich.  Eä  kann  wohl 
ein  Jurist  meinen,  der  betreffende  Vertrag  sei  rechtlich  wirk- 
sam, ein  anderer,  er  sei  es  nicht,  nicht  aber  ein  nnd  derselbe 
■lurist  behaupten,  der  Vertrag  sei  beides  zugleich.  „Volker- 
rechtlich"  —  „staatsrechtlich"  ist  eine  nur 2tt  gewissen  Zwecken 
statthafte  Unterscheidung.  Die  Verteilung  des  Rechte  eines 
Staates,  wozu  auch  sein  Völkerrecht  gehört,  in  verschiedene 
„Fächer"  darf  nicht  auch  da  noch  festgehalten  werden,  wo 
durch  die  Sachen  die  Befragung  des  in  sich  immer  einigen 
ganzen  Rechts  des  Staates  gefordert  wird.  Jedenfalls  enthlüt 
die  erwähnte  Ansicht  keine  Rechteentscheidung  Über  einen 
Streitfall,  worüber  auch  noch  andere  Rechtsentscheidungen 
möglich  wären,  sondern  ein&ch  eine  Festlegung  der  Streit- 
frage unter  Verzicht  auf  eine  juristische  Losung.  Ganz  analog 
kann  man  auch  von  einer  bestimmten  Ehe  sagen,  sie  sei  vom 
Standpunkt  der  römischen  Kirche  un^tig,  vom  Standpunkt 
des  Staates  gütig-  Dadurch  wird  jedoch  nur  die  Rivalität 
zweier  rechtbildenden  Mächte  bei  der  Normierung  eines  und 
desselben  Verhältnisses  konstatiert.  Wenn  jemand  aber,  etwa 
abi  Richter,  in  einem  praktischen  Falle  dieser  Art  eine  Ent- 
scheidung abzugeben  gezwungen  ist,  so  mufs  er  „das  Ehe- 
recht"  schlechthin,  welches  anzuwenden  er  sich  verpflichtet 
hält,  befragen.  Obwohl  man  kirchliches  und  staatliches  Reclit 
zu  unterscheiden  Grund  hat,  so  darf  doch  aus  der  Unter- 
scheidung und  Einteilung  der  Rechtsnonnen  keine  unaufheb- 
bare  Feindseligkeit,  sodafs  man  definitiv  zwei  Entscheidungen 
fllr  einen  juristischen  Thatbestand  hätte,  gemacht  werden.* 

Filr  jeden  der  hergebrachten  einzelnen  Ilauptteile  der 
Rechtswissenschaft  .'stehen  die  dah ingehörigen  Lehren  in  sy- 
stematischer Anordnung,  der  Frucht  uneäglicher  Geistesarbeit, 

*  Über  den  widersinnigen  Antagoniimus,  den  ühm  Autrichten  solcher 
Scbranken  zwischen  den  einxelnen  Rechtsteilen,  iiubesondere  zwischen 
Staats-  resp.  Verwultungsrecht  einerseits  und  Prirstrecht  andrerseits,  (Hr 
das  praktische  StaAtsleben  zur  Folge  hat,  vgl.  n.  o.  K.  J.  Schmitt,  Die 
Urundlagen  der  Verwaltungsrechtspflege  im  konstitutionell -nionarchischeii 
Staate,   Stut^rt  1875  8.  7  ff. 

Bergbahn,  Iimpr.  ■.  ««htiphiloK.  1.  7 
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2.  Eh  fehlt  uii«  eben  die  Sammelstelle  für  die  mnlier- 
irrendeD  allgemeinen  Rechtebegriffe  und  Rechtslehren,  ein  un- 
gemeiner oder  allgemeinster  Teil  der  ganzen  Bechts Wissenschaft, 
man  denke  sich  nun  seinen  Umfang  weiter  oder  enger  und 
nenne  ihn  mit  einem  alten  oder  neuen  Namen.  Ein  solcher 
wäre  ums  um  so  nötiger,  als  die  unaufhaltsam  fortschreitende 
Arbeitsteilung  unter  den  Juristen  und  Differenzierung  der 
„Fächer"  nicht  nur  die  naheliegenden  Folgen  rücksichtlich  der 
fachmännischen  allgemeinen  Bildung  hat,  sondern  mit  der  Zeit 
auch  das  Bewufataein  von  der  EinhuitdesRechts  undder 
Rechtswissenschaft  ertUdtet.  Begegnet  man  doch  nicht  sel- 
ten der  Ansicht,  dafs  Rech tswissen ach aft  ein  blofser  Kollektiv- 
name für  eine  Anzahl  völlig  unabhängiger  Wissenschaften  sei. 
Und  was  so  souverän  neben  einander  besteht,  das  kann  ja 
wohl  auch  in  einen  Konflikt  geraten,  für  dessen  Austrag  es 
keine  kompetente  Instanz  gibt  Ist  «las  theoretisch,  ist  es  prak- 
tisch gleichgültig?  Das  Gegenteil  in  theoretischer  Hinsicht 
liegt  so  nahe,  dafs  es  kaum  noch  einer  Exemplifikation  be- 
darf. Alle  die  Streitfragen  über  die  „Einteilung  des  Rechts" 
z.  B.,  namentlich  die  ungetijstc  über  die  Grundeintciluug  alles 
Rechts  in  „öffentliches  Recht"  und  „Privatrecht",  haben  ein 
ganz  anderes  Aussehen,  jenachdem  wie  man  sich  das  Ver- 
hältnis des  Rechte  als  Ganzen  zu  diesen  beiden  Teilen  denkt. 
Wer  das  Recht  restlos  einteilt,  wie  man  ein  Grundstück  par- 
zelliert, der  trennt  auch  die  also  hergestellten  Teile  von  ein- 
ander und  wird  die  Schranken  zwischen  ihnen  möglichst  fest 
anlegen,  damit  nur  ja  keine  Grenz  Verwirrung  stattfinde.  Das 
Ganze  ist  alsdann  blofs  eine  Summe  von  Stücken,  die  einander 
widersprechen  dürfen.  Wer  sich  dagegen  von  der  gesaraten 
Kechtsmasse  nur  eine  einzelne  Partie  jetzt  zu  dem  einen  Zweck, 
dann  eine  andere  Partie  zu  einem  andern  Zweck  wieder  an- 
ders abteilt,  dem  erscheint  der  jedesmalige  ausgeschiedene 
Stoff  als  ein  organischer  Teil  eines  Ganzen,  das  keinen  Wider- 
streit unter  seinen  Teilen  duldet.  Hieran  knüpft  sicli  leicht  das 
Beispiel  für  die  p  r  a  k  t  i  s  c  h  e  Bedeutung  der  Idee  der  Einheit 
dos  Rechts.  Es  betrifft  die  bekannte  Ansicht,  dafs  ein  internatio- 
naler Vertrag,  zu  welchem  die  Volksvertretung  die  vei-fassungs- 
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mäbig  erforderliche  Zustimmung  veraagt,  zugleich  Völkerrechte 
lieh  giltig  und  Btaotsrechtlich  unwirksam  sein  könni;.  DieserG)»- 
d»nke  ist  doch  gewifs  juristisch  unleidlich.  Eh  kann  wohl 
ein  Jurist  meinen,  der  betreffende  Vertrag  sei  rechtlich  wirk- 
sam, ein  anderer,  er  sei  es  nicht,  nicht  aber  ein  und  derselbe 
.lurist  behaupten ,  der  Vertrag  sei  beides  zugleich.  „Völker- 
rechtlich" —  n staatsrechtlich"  ist  eine  nur.zu  gewissen  Zwecken 
statthafte  Unterscheidung.  Die  Verteilung  des  Rechts  eines 
Staates,  wozu  auch  sein  Völkerrecht  gehört,  in  verschiedene 
„Fächer"  darf  nicht  auch  da  noch  festgehalten  werden,  wo 
durch  die  Sachen  die  Befragung  des  in  sich  immer  einigen 
ganzen  Bechta  des  Staates  gefordert  wird.  Jedenfalls  enthtüt 
die  erwähnte  Ansicht  k^ne  Bechteentscheidung  über  einen 
Streitfall,  worüber  auch  noch  andere  Rechtsentscheidungen 
möglich  wären,  sondern  einfach  eine  Festlegung  der  Streit- 
frage unter  Verzieht  auf  eine  juristische  Lösung.  Ganz  analog 
kann  man  auch  von  einer  bestimmten  Ehe  sagen,  sie  sei  vom 
Standpunkt  der  römischen  Kirche  un^tig,  vom  Standpunkt 
des  Staates  giltig.  Dadurch  wird  jedoch  nur  die  Rivalität 
zweier  rechtbildenden  Mächte  bei  der  Normierung  eines  und 
desselben  Verhältnisses  konstatiert.  Wenn  jemand  al>er,  etwa 
als  Richter,  in  einem  praktischen  Falle  dieser  Art  eine  Ent- 
scheidung abzugeben  gezwungen  ist,  so  mufs  er  „das  Ehe- 
recht"  schlechthin,  welches  anzuwenden  er  sieh  verpflichtet 
hält,  befr^en.  Obwohl  man  kirchliches  und  staatliches  Recht 
zu  unterscheiden  Grund  bat,  so  darf  doch  aus  der  Unter- 
scheidung und  Einteilung  der  Rechtsnormen  keine  unaufheb- 
bare  Feindseligkeit,  sodafs  man  deflnitiv  zwei  Entscheidungen 
für  einen  juristischen  Thatbestand  hätte,  gemacht  werden.* 

Fllr  jeden  der  hergebrachten  einzelnen  Hauptteile  der 
Rechtswissenschaft  stehen  die  dahingehörigen  Lehren  in  sy- 
stematischer Anordnung,  der  Frucht  unsäglicher  Geistesarbeit, 

*  über  den  ividersinnigeii  AntagonismiiB,  den  dan  Aufrichten  solcher 
Kchranken  zn-ieclien  den  einzelnen  Bechtateilen ,  insbesondere  zwischen 
Staats-  resp.  Verwsltungarecht  eineraeits  und  Privatrecht  andrerseits,  für 
das  praktische  Staatsleben  zur  Folge  hat,  vgl.  n.  A.  K.  J.  Schmitt,  IKe 
Urandiagen  der  Terwaltungarechts pflege  im  honstitutionell-monarchiacbeti 
Staate,   Stuttgart  1875  8.  7  ff. 

Btrgliohin,  Juiipr.  ■.  llac)it>|>hilo<.  1.  7 
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2.  Em  fehlt  uns  eben  die  Sammel stelle  für  die  umlier- 
irrenden  allgemeineii  Rechtsbegriffe  und  Reclitslehreii,  ein  all- 
gemeiner oder  allgemeinster  Teil  der  ganzen  Rechtswieaenschaft, 
man  denke  sich  nun  seinen  Umfang  weiter  oder  enger  und 
nenne  ihn  mit  einem  alten  oder  neuen  Namen,  Ein  solcher 
wftre  uns  um  so  niitiger,  als  die  unaufhaltsam  fortschreitende 
Arbeitsteilung  unter  den  Juristen  und  Differenzierung  der 
„Fächer"  nicht  nur  die  naheliegenden  Folgen  rücksichtlich  der 
fachmännischen  allgemeinen  Bihhing  hat,  sondern  mit  der  Zeit 
auch  das  Bewufstsein  von  der  Ei  n  hei  t  des  Rechts  und  der 
Rechtswissenschaft  ertüdtet.  Begegnet  man  doch  nicht  sel- 
ten der  Ansicht,  dafs  Rechtswissenschaft  ein  blofser  Kollektiv- 
iiame  für  eine  Anzahl  völlig  unabhitngiger  Wissenschaften  sei. 
Und  was  so  souverän  neben  einander  besteht,  das  kann  ja 
wohl  auch  in  einen  Konflikt  geraten,  für  dessen  Austrag  es 
keine  kompetente  Instanz  gibt  Ist  das  theoretisch,  ist  es  prak- 
tisch gleichgültig?  Das  Gegenteil  in  theoretiecherHinMicht 
liegt  so  nahe,  dafs  es  kaum  noch  einer  Exemplifikation  be- 
darf. Alle  die  Streitfragen  über  die  „Einteilung  des  Rechts" 
z.  B.,  namentlich  die  ungelöste  über  die  Gruudeinteilung  alles 
Rechts  in  „öffentliches  Recht"  und  „Privatrecht",  haben  ein 
ganz  anderes  Aussehen,  jenachdem  wie  man  sich  das  Ver- 
hältnis des  Rechts  als  Ganzen  zu  diesen  beiden  Teilen  denkt. 
Wer  das  Recht  resthis  einteilt,  wie  man  ein  Grundstück  par- 
zelliert, der  trennt  auch  die  also  hergestellten  Teile  von  ein- 
ander und  wird  die  Schranken  zwischen  ihnen  möglichst  fest 
anlegen,  damit  nur  ja  keine  Grcnzvenvirrang  stattfinde.  Das 
Ganze  ist  alsdann  blofs  eine  Summe  von  Stücken,  die  einander 
widersprechen  dürfen.  Wer  sich  dagegen  von  der  gesamten 
Rechtsmasse  nur  eine  einzelne  Partie  jetzt  zu  dem  einen  Zweck, 
daim  eine  andere  Partie  zu  einem  andern  Zweck  ivieder  an- 
ders abteilt,  dem  erscheint  der  jedesmalige  ausgeschiedene 
Stoff  als  ein  organischer  Teil  eines  Ganzen,  das  keinen  Wider- 
streit unter  seinen  Teilen  duldet.  Hieran  knüpft  sich  leicht  da» 
Beispiel  für  die  praktische  Bedeutung  der  Idee  der  Einheit 
des  Rechts.  Es  betrifft  die  bekannte  Ansicht,  dafs  ein  internatio- 
nider  Vertrag,  zu  welchem  die  Volksvertretung  die  verfassungs- 
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raalBig  erforderliche  Zuetimmung  versagt,  zugleich  völkerrecht- 
lich gütig  und  Btoatsrechtlich  unwirksam  sein  könne.  DieserGe- 
<lanke  ist  doch  gewifs  juristisch  unleidlich,  Ea  kann  wohl 
ein  Jurist  meinen,  der  betreffende  Vertrag  sei  rechtlich  wirk- 
sam, ein  anderer,  er  sei  es  nicht,  nicht  aber  ein  und  derselbe 
Jurist  behaupten ,  der  Vertrag  sei  beides  zugleich.  „Volker- 
rechtlich"  —  „staatsrecbtlich"  ist  eine  nur  zu  gewissen  Zwecken 
statthafte  Unterscheidung.  Die  Verteilung  des  Rechts  eines 
Staates,  wozu  auch  sein  Völkerrecht  gehört,  in  verschiedene 
„Fächer"  darf  nicht  auch  da  noch  festgehalten  werden,  wo 
durch  die  SacheN  die  Befragung  des  in  sich  immer  einigen 
ganzen  Rechts  des  Staates  gefordert  wird.  Jedenfalls  enthttit 
die  erwähnte  Ansicht  keine  Kechtsentscheidung  über  einen 
Streitfall,  worüber  auch  noch  andere  Rechtsentscheidungen 
möglich  wären,  sondern  einfach  eine  Festlegung  der  Streit- 
frage unter  Verzicht  auf  eine  juristische  Lösung.  Ganz  analog 
kann  man  auch  von  einer  bestimmten  Ehe  sagen,  sie  sei  vom 
Standpunkt  der  römischen  Kirche  ungillig,  vom  Standpunkt 
des  Staates  giltig.  Dadurch  wird  jedoch  nur  die  Rivalität 
zweier  rechtbildenden  Mächte  bei  der  Normierung  eines  und 
desselben  Verhältnisses  konstatiert.  Wenn  jemand  aber,  etwa 
als  Richter,  in  einem  praktischen  Falle  dieser  Art  eine  Ent- 
scheidung abzugeben  gezwungen  ist,  so  mufs  er  „das  Eh- 
recht"  schlechthin,  welches  tinzuwcnden  er  sich  verpflichte! 
hält,  befragen.  Obwohl  man  kirchliches  und  staatliches  Reclil 
zu  unterscheiden  Grund  hat,  so  darf  doch  aus  der  Unter- 
scheidung und  Einteilung  der  Rechtsnormen  keine  unaufheb- 
bare  Feindseligkeit,  »odafs  man  definitiv  zwei  Entscheidungen 
für  einen  juristischen  Thatbestand  hätte,  gemacht  werden.* 

Ftlr  jeden  der  hergebrachten  einzelnen  Hauptteile  der 
RechtMwissenschaft  stehen  die  daiiingehörigen  Lehren  in  sy- 
stematischer Anordnung,  der  Frucht  unsäglicher  Geistesarbeit, 


•  Über  den  widersinnigen  Antagoniernua,  den  ilait  Aufricht«ii  solcher 
Kehranken  zvcischen  den  einxeluen  Bechtoteilen,  insbesondere  iwinchen 
Staate-  reap.  Venraltun^srecht  einerseits  uod  Privatrocht  andrerseita,  für 
das  praktiache  SUuitateben  zur  Folge  hat,  vgl.  u.  a.  K.  J.  Schmitt,  Die 
Gmndls^^  der  Vemaltungsrechbipflege  im  konntitiitioiiell'monarch lachen 
Staate,  Btntt«rart  1879  S.  7  ff. 

BtTgbsbm,  Juiipr.  a.  Ktehtapbilo'.  1.  7 
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Wer  niolit  zu  kurz  Bpringen  will,  mufo  eben  einen  langen 
Anlauf  nehmen.  Mit  dem  blofsen  Aneinanderreihen  von 
Aphorismen  ist,  wie  die  Erfahrung  lehrt,  angesichts  der 
Skepsis  der  Fachgenossen  gegenüber  allem,  was  sich  Bechts- 
philoBophie  nennl^  nichts  zu  erreichen  als  eine  Vermehrung, 
der  ohnehin  so  zahlreichen  Meinungen ,  die  kaum  mehr  An- 
hänger als  Urheber  zählen.  Auch  gibt  ee  keine  RUcksit^t^ 
die  mich  veranlassen  konnte  kurz  zu  sein,  wo  es  sich  um  so 
alte,  seit  Jahrhunderten  unaufh&rlich  hin-  und  hergewendete 
Probleme  handelt.  Für  recht  verkehrt  halte  ich  es,  wenn 
manche  Autoren  den  Stil  des  Kunstwerkes  auf  die  wissen- 
schaftliche Monographie  flbertragen  und  sich  vom  Leser  teil- 
weise erraten  lassen.  Subtile  Untersuchung  eines  schwierigen 
B^riffes,  deutliche  Formulierung  jeder  gewonnenen  Einsicht, 
konsequente  Ausnutzung  derselben  nach  allen  Richtungen  — 
dieser  Inhalt  nötigt  zum  Verzicht  auf  die  Reize  einer  kurzen 
Vortragsweise. 

DaTs  der  Erfolg  meiner  Untersuchungen  die  auf  sie  ver- 
wendeten langen  Studien  in  kürzester  Zeit  lohnen  werde,  darf 
ich  nicht  hoffen.  Aber  ich  trOste  mich,  wenn  er  auf  sich 
warten  läfst,  damit,  dafs  die  Kritik  eingewurzelter  Iniehren 
ebensowenig  Über  Nacht  wirken  kann  wie  eine  Mineralbadkur 
gegen  chronische  Leiden :  die  Wirkung  kommt  bei  beiden  oft 
recht  spät  nach. 
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Einleitung. 
§  1.     Der  DualismuB  in  der  Rechtstehre. 

Das  Recht  ist  wesentlich  eins,  der  Rechtsbegriff  ein  ein- 
heitlicher: indem  man  zweierlei  Recht  annimmt,  korrumpiert 
man  ihn  und  begeht  eine  wissenschaftliche  Todsünde.  Dieser 
Satz  soll  durch  die  nachfolgende  Abhandlung  befestigt  werden. 

s.  That sachlich  ist  nämlich  der  Rechtsbegriff 
zwiespältig  seit  der  Zeit,  bis  in  welche  die  Ge- 
schichte unsrer  Wissenschaft  zurückreicht,  also 
seit  mehr  als  zweitausend  Jahren.  Er  ist  dies  zwar 
nicht  in  dem,  was  man  die  „Wirklichkeit"  zu  nennen  pflegt, 
sondern  in  den  Köpfen  der  Menschen  —  aber  wo  anders  hat 
denn  ein  abstrakter  Begriff  überhaupt  sein  Dasein,  als  in  den 
Vorstellungen  von  Menschen?  —  und  auch  nicht  in  dem 
Sinne,  als  gebe  es  zwei  Rechte  von  gleicher  Realität.  Wohl 
aber  in  dem  Sinne,  als  gehe  dem  positiven  Recht*  bestän- 
dig ein  ihm  Übergeordnetes  oder  antagonistisches,  mit  ihm  ri- 
valisierendes anderes  Recht  parallel,  in  welchem  das  erstere 
bald  die  Quelle  und  das  Fundament  seiner  eigenen  Herr- 
schaft, bald  seinen  Vorläufer  oder  Stellvertreter  oder  Kor- 
rektor ,  bald  auch  nur  sein,  Vorbild  oder  Ideal  u.  s.  w.  zu 
respektieren  habe.    Man  nennt  dieses  nichtpositive  Recht  mit 

'  Ober  diesea  ADHiÜrDck  „pOBitiveB  Hecht"  v^.  oben  S.  51  Note*. 
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den   verschiedensten   Namen,    gewöhnlich   mit   dem   llltestea 
„naturliches  Recht"  oder  „Naturrecht".* 

ÄUerdin^  haben  Theorie  und  Methode  der  Historischen 
Schule  eine  gewaltige  Umwälzung  in  der  Jurisprudenz  her- 
vorgebracht. Daraus  ist  jedoch  noch  keineswegs  die  voll- 
ständige Verdrängung  der  früher  beliebten  Theorien  und 
Methoden  zu  folgern.  Die  Prftponderanz  des  Naturrechta 
wurde  gebrochen,  vernichtet  ist  es  nicht  worden.  Dazu  haben 
es  bisher  weder  Spott  und  Hohn,  noch  partielle  sachliche  Kritik 
bringen  können.  Als  von  mehreren  Seiten  gleichzeitig  ein 
heftiger  Andrang  erfolgte,  schien  es  dem  Untergang  geweiht; 
bald  wurde  es  todtgeeagt  Der  Traum  des  Naturrechta  sei 
ausgeträumt,  hiefs  es*;  der  verhängnisvolle  Zwiespalt  in  der 
I^echts Wissenschaft  sei  endlich  überwunden*  und  niemand 
suche  mehr,  seitdem  der  Rationalismus  auf  dem  Gebiete  des 
Rechts  endlich  abgethan,  nach  einem  Musterrecht.^  Höchstens 
mochte  man  zugeben,  dafs  noch  ein  Schatten  der  Qrttfse 
jener   einstmals   alleinherrschendeu  Idee  übrig  sei,*    Freilich, 

*  Vgl.  hierüber  den  nächsten  §  2  8.  122  S. 

*  WindBcheid,  Über  Recht  und  Rechtswisaenachaft,  (B«de)  Greifi- 
nald  1854  8.  0.  Dreireig  Jahre  spSter  äuberte  eich  derselbe  Midere,  Vgl. 
nnten  8.  112  Nota"». 

'  BluntechU,  Der  Bechtsbepriff,  1858  (Kleine  6«hriAeii,  I  NSrd- 
ling«ii  1879  S.  5):  „Der  Streit  der  Schulen  liegt  hlDter  aoi.  Die  heutige 
BechtawiaBsntdi&ft  int  darüber  zum  innem  FiiedeD  gekommen.  Sie  kennt 
sowohl  die  Berechtigung  der  pbiloaophiscbeii  Begrfisdung  ah  die  Notweu- 
digkeit  der  bistorischeii  Forschung  an."  Der  Streit  ist  jedoch  noch  lange 
Dicht  zu  Ende  und  v&re  auf  die  Weise  Bluntschlis,  der  seibat  zeitlebens 
ein  Naturrecbtslehrer  gewesen  (vgl.  oben  S.  66  und  weiter  unten  §  10  Note  *"), 
gewib  nicht  zu  beendigen. 

'  W.  Arnold,  Recht  und  Wirtschaft  nach  geschichtlicher  Aoaioht, 
Berlin  1863  S.  10;  Kultur  und  Rechtsleben,  Berlin  1865  S.  46.  Eacber, 
Handbuch  der  praktiBchen  Politik,  I  Leipzig  1863  S.  13.  Auch  Hamm, 
Von  der  Entstehung  des  Rechts,  (Yortr.),  Imiabmck  1863  S.  4  hält  den  Irr- 
tum des  Naturrecbla  für  bereits  wiasenachafüich  überwunden  und  R.  Frank, 
Die  Wol&cbe  Strafrecbtspbilosopbie  und  ihr  Verhittnis  zur  kriminal-poli- 
tiscben  Aufkl&rung  im  XVHI.  Jahrb.,  GQttingen  1687  8.  1  spricht  von  dem 
„der  Geschichte  angehangen  Naturrecht". 

*  G  ie  rke  im  Jahrb.  f.  Gesetegeb.  u.  s.  w.  N.  F.  VHI  (1888)  8.  1111 ; 
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die  zahlreichen  Ausläufer  der  angeblich  Überwundenen  Dok- 
trin liefeen  eich  kaum  ignorieren.  Indessen  hielt  man  sie,  da 
das  Katurrecht  in  allgemeinen  MiCskredit  gekommen',  fUr 
ganzlich  bedeutungslos  und  konnte  annehmen,  die  naturrecht- 
liche Herrlichkeit  sei,  wenigstens  fUr  Deutschland,  zu  Grabe 
getragen.^  Ja  es  ist  sogar  behauptet  worden,  dafs  es  heute  in 
Deutschland,  vielleicht  in  Europa  keinen  Juristen  mehr  gebe, 
der  nicht  nach  historischer  Methode  arbeite  oder  von  unhisto- 
rischer  Forschung  für  seine  Wissenschaft  irgendetwas  erwarte.* 
Allein  diese  Leichenreden  sind  zu  früh  gehalten  worden. 
Das  Naturrecht  hat  nicht  einmal  die  Namen,  unter  denen  es 
einst  in  BtUte  gestanden,  aufgegeben,  geschweige  denn  auf- 
gehört, sei  es  pseudonym,  sei  es  anonym  sein  verwirrendes 
\\'esen  zu  treiben.  Die  Idee  eines  Rechts  aufserhalb  des 
positiven  —  und  das  ist  doch  wohl  der  allein  in  Betracht 
kommende  Kern  der  ganzen  Lehre  —  ist  vielmehr  trotz  der 
Historischen  Rechtsschule  ununterbrochen  gehegt  worden. 
Bald  ist  sie  schwächer,  bald  wieder  stärker  hervorgetreten, 
in  dem  einen  Lande  mehr,  in  dem  andern  weniger;  aber 
erloschen  ist  sie  bis  auf  den  heutigen  Tag  nicht.  Das 
wird  von  den  gelehrtesten  Kennern  der  Litteratur  unter  An- 

Nutoireclit  uod  deutsches  Becht,  (Rede)  Fruiktiirt  a.  M.  1S88  S.  18:  „Der 
Kampf  g^en  das  Nattirrecht  gehört  in  der  HauptMcbe  der  Vergangenheit 
Ml.  Was  von  ihm  die  Schwertschlige  der  Historischen  Schnle  überlebt 
luit,  ist  nar  noch  der  Schatten  seiner  eiastigen  stolzen  Macht"  Wider- 
sprechende Stellen  derselben  Rede  sind  weiter  unten  S.  IIS  Note '°  nngeführt. 
Gegen  Oierties  Worte  stehen  die  Stammlern,  Ülxr  die  Methode  der 
geschichtlichen  Rechts thoorie,  (Festgabe  za  Windscheid's  Doktoijubiläum 
von  Stammler  und  Kipp,  Nr.  I)  Halle  1888  S.  86;  „Nicht  Schwcrtschlige 
sind  es,  welche  die  Historiürhe  Schule  dem  Naturre«ht  versetzt  hat,  »onderu 
Nadelstiche  und  Sclioltworte." 

'  Sckloremann,  Der  Vertrag,  Leipiig  1876  S.  172. 

'  A.  Merkel  im  Archiv  f.  5ff,  Hecht,  1  (1886)  S.  604;  in  v.  Holtisen- 
dorfTs  Encyklojüdie ,  5.  Aufl.  Leipzig  1890  ü.  20  (vgl.  dagegen  unten  S.  112 
Kote'*).  Hamaker,  Het  rocht  en  de  maatschappij ,  B'Gravenhage  1888 
S.  12.  J.  Eckstein,  Die  Ehre  in  Philosophie  nnd  Becht,  Leipzig  1889 
8.  5,  u.  A. 

*  So  K.  ü.  Franken,  Romaniston  und  Germanisten,  Jena  1882  S.  3 
und  mancher  Andere. 
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erkeimung  der  darin  liegeßden  Oe&hr  fUr  die  Rechtswisseit- 
schaft  gemeinhin  konetatiert  *"  und  soll  noch  im  einselnen 
nachgewiesen  werden.  Immerfort  vor  den  Verfolgern  ihre 
Farbe  wechselnd,  hat  sie  sogar  in  manches  gewiegten  Ju 
risten  Öesamtauffassung  von  Recht  nnd  Recht^wiasenschaft 
einen  leidlichen  Pakt  mit  den  Prinzipien  der  Historiachcn 
Schnle  einzugehen  gewufst.  Und  nun  diese  letzteren  von 
Tag  zu  Tag  mehr  Anfechtung  erfahren,  beginnt  das  Natur- 
recht,  weit  davon  entfernt  allendlich  überwunden  zu  sein, 
»ich  wieder  lebhafter  zu  regen,  um  sich  unter  neuen  Ver- 
kleidungen seine  alten  Positionen  zu  erobern." 

>o  A.  Merkel  in  A.  Zeitscfar.  f.  d.  Privat-  u.  ütf.  Beeilt,  1  (1874) 
!5.  411:  „Nuch  immer  spielt  die  Vorstullun^  eine  Kotle,  dals  es  die  K«clitn- 
philosophic,  wenn  auch  nicht  mit  dem  Naturrecht  der  Älteren,  doch  mit 
einem  andern  Recht  zu  thun  habe,  all  die  positive  KechtswisstniBchaR.  Den 
Gegenstand  jener  soll  das  „ratiuneile  Hecht"  oder  .  .  .  das  „ideale  Secbl" 
bilden"  (vgl.  auch  oben  S.  111  Note  ").  Windscheid,  Hecht  und  BechtH- 
wisaenBchafl.  (Rede)  Leipzig  1884  gibt  im  Gegensati  iu  seiner  früheren  An- 
nnhme  (vgl.  oben  S.  HO  Note')  lu,  dafs  die  Verstellung  von  einem  Vemunft- 
Terht,  obwohl  von  der  WiMenachat't  al»  irrig  erkannt,  doch  nicht  vollständig 
>)CReitigt  Hci  und  dafs  Manche,  die  sich  der  besseren  EinKicht  nicht  vcr- 
Achliefscn,  ja  sie  mit  Energie  vertreten,  selbst  leicht  in  die  alten  natiir- 
rechtlichen  Gedankengänge  zurückfallen.  Giarke,  Natorrecht  und  dciit- 
schea  Recht  (vgl.  S.  110  Note  *,  8.  12:  „Natnrrechtliche  Anüchauiingen  nind 
aiieh  in  der  (iegenwart  verbreiteter  und  mäc.'hti)!;er  als  en  scheint.  In  der 
Wissenschaft  vermögen  die  Systeme  der  Rechtsphilosophie  zu  ihren)  Schaden 
sich  noch  immer  uicht  vun  den  Besten  dex  aprioristisch  konstniierten 
Vemunftrochts  zu  he&eien.  Im  Leheu  spuken  vage  und  unklare  Vor^tel- 
lungen  von  ähnlichem  Gahalt  iu  zahlreichen  Köpfen  und  bilden  nsmeiitlich 
ein  Maehl«lenient  aller  radikalen  and  rcvolutionSren  Parteieu  . .  .  wahrend 
umgekehrt  oft  genug  die  Hyperpositivisten  iinsrer  Tage  vemtohlen  aw  den) 
Itom  des  Natnrrecht''  schöpfen,  tim  die  unerträgliche  Öde  ihrer  Systeme  eu 
befruchten."  Singer  in  d.  Zeibtchr.  f.  d.  Privat-  u.  QfE  Recht,  XVI  (1889) 
K.  316;  „Üafs  diese  Versuche  Ihren  naturrechtlichen  Standpunkt  durch  eine 
andere  Verkleidung  verhallen,  läfnt  Mp  nur  uui  so  gefährlicher  erscheinen. 
Solange  die  Gegner  dieser  Strömung,  welche  glQcklicher weise  noch  nicht 
die  herrschende  ist,  iticli  nicht  mit  aller  Enetgie  viin  der  Nachwirkung  des 
natarrech (liehen  Gedankenkreises  emanzipieren  und  alle  Konsequenzen  der 
hietorischcn  Ansicht  des  Rechtslebens  zu  ziehen  missen,  wird  diesem  in 
modemer  Verhüllung  auftretenden  Natorrechli'  der  Kampf  nur  erieichtert" 

1'  Bo  glaubt  Zitelmanu,  Irrtum  und  Rechtsgeschift,  Leipzig  1879 
S.  16  mit  der  Behauptung  nicht  fehlzugreifen,    „dafs  in   manchen   neueren 
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Ja  wenn  es  nur  einmal  in  seiner  ganzen  Unmöglichkeit 
aufgezeigt,  nur  von  irgendwem  in  allen  bisherigen  und  noch 
denkbaren  Formen  widerlegt  und  so  um  sein  Scheinleben 
gebracht  worden  wäre!  Dann  konnte  man,  vom  Standpunkt 
der  Rechtswiissenechaft,  diese  Verirrung  als  abgethan  ansehen 
und  das  Nachrichteramt  getrost  der  kritisclien  Geschichte  der 
Rechtsphilosophie  Überlassen.  Aber  das  ist  eben  nicht  der 
Fall.  '^  Bezweifelt  ist  das  Naturrecht  oder  Vemunftrecht  im 
allgemeinen  wohl  vielfach,  wirklich  widerlegt  ist  es  nur  in 
seiner  allei^rObsten  Form  worden.  Man  hat  der  Hydra  einen 
ihrer  Köpfe  abgeschlagen  —  an  seiner  Stelle  sind  zehn  nach- 
gewachsen. Im  übrigen  haben  sich  die  Oeguer,  voran  die  Kory- 
phäen der  Historischen  Juristenschule,  auf  die  überwältigende 
Wirkung  der  ihrerseits  verlantbarten  positiven  Wahrheiten 
verlassen  und  daher  die  Verwerflichkeit  der  damit  in  Wider- 
sprach stehenden  naturrechtlichen  Irrlehren  nicht  von  allen 
Seiten  beleuchtet.  Wenn  Einer  dies  ernstlich  zu  thun  ver- 
sucht hat,  so  ist  es  Fr.  J.  Stahl  gewesen.  Aber  welche 
Wirkung  vermochte  seine  Kritik  des  Naturrechts,  genauer: 
des  rationalistischen  Naturrechts  wohl  auszuüben,  wenn  sein 
eigenes  rechtaphilosophisehes  System  schliefslich  doch  wieder 


Versachen  die  Ergebnisse  einer  luHgulQitt  vdid  Boden  des  pusitiven  Rechts 
Ih'i  nmherflsttemden  Spekulation,  eines  aus  alten  mögliclien  Ingredienzen 
gemischten  BaisoDDementH,  plötslitli  als  positives  Reriit  vorgebracht  werden." 
Wie  E.  Loenlng  in  der  Zeitschr.  f.  die  ges.  atrafrochtswiss.  III  (1883) 
8.  259  konstatiert,  sucht  man  in  der  Strafeechtswissenschatt  noch  viel- 
fach ffir  jede  einzelne  Lehre  einen  besonderen  Ausgangspunkt  nicht  im 
positiven  Recht,  sondern  in  einem  persünlichen,  subjektiven  BechtsgefiihT. 
ßinding,  Handbuch  des  Strn&echta,  I  Leipzig  1885  j^  2  Note  ■  S.  6  be- 
klagt, „dafs  viele  nnerfrenliche  Zeichen  eine  volle  Benaissance  des 
also  «int  Abwendung  der  Wissenschuft  vom  positiven  Recht 
,  und  spricht  Nonnen  I,  2.  Aufl.  ä.  101  von  dem  „durch  die 
Uititorische  Schule  unr  Angeblich  überiwundeneii  Naturrecht",  u.  so  v.  A. 

'*  Vgl.  den  anafülirlicIiGn  Nachweis  bei  Stammler,  Über  die  He- 
tliude  der  geschichtlichen  Rechtatheorie,  Abech.  IV  S.  38  ff.  und  dazu  nuoli 
oben  8.  111  Note  •.  Allerdings  bezieht  Stammler  seine  AntÜhrungen 
auf  einen  Begriff  von  Xalurrecht,  der  ander"  aussieht  als  der  meiuige  (vgl. 
S  2  Note  ").  Dieselben  passen  jedoch  trotzdem  so  voUstiudig  hierher, 
daf»  sie  mich  jeder  weilereti  Erürlernng  Oberheben  (vgl.  auch  §  5  c). 
Beribohn,  Jarispc.  n.  Ktohtarhil».  I.  8 
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auf  ähnlicbeR  subjektiven  Orundlagen  ruhte?  So  hat  er  die 
eine  Art  Naturteclit  kritisiert,  um  selbst  gleicli  in  eine  andere 
zu  verfallen," 

Die  Folge  dieser  Unterlassung  ist  gewesen,  dafs  sich  die 
verschiedenen  feineren  Larven  einer  und  derselben  Idee  von 
einem  irgendwie  gearteten  Recht,  das  sich  vom  positiven 
Kecht  unterscheide,  unerkannt  foiigepflanzt ,  trote  gelegent- 
licher Abfertigung  inmier  wieder  erneuert,  ja  noch  vermehrt 
haben.  Mittels  der  akademischen  Lehre  und  der  renhts- 
philosophischen  Litteratur  sind  einer  Generation  nach  der 
andern  gcschichtswidrige  Vorstellungen  vom  Recht  und  zugleich 
Metboden  von  entsprechender  Subjektivität  beigebracht  wor- 
den, sodafs  man  g^enwttrüg  die  Frage  aufwerfen  darf,  wie 
viele  deijenigen  Juristen,  die  sich  über  das  blofse  Interpretieren 
ihrer  Gesetzbücher  erheben,  wirklich  ganz  frei  von  aller  und 
jeder  naturrechtlichen  Vorstellui^Bweise   und  Methode  seien. 

Ganz  reiue  Naturrechtsphilosophen,  die  noch  mit  der 
gleichen  Überhebung  wie  etwa  Kant  und  seine  Nachtreter 
auf  die  Juristen  des  „blofs"  positiven  Rechts  blicken,  gibt 
es  allerdings  nur  noch  wenige,  unter  den  Juristen  von  Fach 
natürlich  gar  keine  mehr.  Aach  kommt  es  heutzutage  kaum 
mehr  vor,  dafs  man  dem  positiven  Recht  die  Eigenschaft 
eines  würdigen  Objektes  wirklicher  Wissenschaft  kurzweg  ab- 
spricht. Soviel  wenigstens  hat  die  Historische  Schule  doch 
l>ewirkt.  Aber  der  Hang  zu  einer  idealisierenden  Rechts- 
philosophie ist  trotzdem  nicht  verschwunden.  Und  was  ist 
daraus  entstanden? 

Man  ündet  sich  nach  beiden  Seiten,  mit  dem  positiven 
Recht  sowohl  wie  mit  dem  Naturrecht,  ab,  gUubt  aber  so- 
wohl der  historischen  als  auch  der  philosophischen  Methode 
gerecht  zu  werden.  Das  scheint  nur  bei  einer  seltsamen 
Verwirrung  aller  Vorstellungen  über  Objekt  und  Methode 
unsrer  Wissenschaft  möglich  zu  sein,  wird  aber  recht  allge- 
mein praktiziert  Entweder  nämlich  zieht  man,  um  sich 
aus  dem  ewigen  Widerstreit  zu  retten,  einfach  einen  scharfen 


»  Vgl.  iinten  |  9  Note*' «E 
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GLrenzstrich  zwischen  dem,  was  man  Rechtsphilosophie  nennt, 
und  dem ,  was  man  als  positive  Rechtswissenschaft  be- 
zeichnet, und  übt  nun  eine  Art  doppelter  Buchführung:  in 
der  Rechtsphilosophie  behandelt  man  „das"  Recht  nach 
den  tireien  rationalistischen  und  spekulativen  Methoden,  in 
der  positiven  Rechtswissenschaft  dagegen  die  einzelnen  po- 
sitiven Rechtssjsteme  nach  Grundsätzen,  welche  mit  denen 
der  Historischen  Schule  noch  leidlich  Übereinstimmen.  Das 
ist  bequem,  naturiich  total  verkehrt  vom  wissenschaftlichen, 
nnge&hrlich  vom  praktischen  Standpunkt  Bleibt  auf  diese 
Weise  doch  wenigstens  die  Darstellung  des  geltenden  Rechts 
unverdorben  durch  den  Sauerteig  unpositiver  El^nente. 
Oder  aber  —  und  da  nimmt  der  Dualismus  einen  auch  prak- 
tisch gefährlichen  Charakter  an  —  man  befolgt  überhaupt 
nirgend  mehr  ansschliefslich  die  eine  oder  die  andere  der 
Methoden,  sondern  wechselt  durchweg  nach  Belieben  zwi- 
schen beiden.  Soweit  jemandem  das  positive  Recht  gefitllt,  / 
BchÜefst  er  seine  Auseinandersetzungen  an  dasselbe  an  und  / 
schlagt  jeden  Gegner  mit  dem  Hinweise  auf  die  „Quelle"  1 
zurück ;  wo  es  ihm  dagegen  mifsfällt,  da  muTs  irgend  etwas  An- 1 
(leres,  ein  „Prinzip'',  eine  „Recbtsidee",  eine  „Konstruktion"  I 
oder  dergL  aushelfen,  wobei  der  kopfschüttelnde  Widersacher,  | 
der  es  auch  in  diesem  Falle  mit  der  schlichten  Ausl^fung  J 
der  Quelle  gehalten  sehen  mOchte ,  etwas  wie  „Buchstaben- 
jurist",  „Gesetzesanbeter",  wenn  nicht  noch  Härteres  zu  hOren  ' 
bekommt.  Begriffe  und  RechtBSfttze,  juristische  Theorien  und 
Philosopheme  werden  also  bald  aus  den  Bechtsquellen  ge- 
wonnen, bald  in  das  positive  Recht  hineingetragen,  bald  wie- 
der aus  Bestandteilen  zusammengesetzt,  die  teils  dem  betreffen- 
den Recht  wirklich  angehören,  teils  demselben  fremd  sind  oder 
gar  direkt  widersprechen.  Schliefslich  nehmen  solche  zwitter- 
hafte Kompositionen  von  Geltendem  und  Erdachtem,  solche 
H<waiken  aus  realem  und  idealem  Recht,  zumal  wenn  die 
allzuharten  Übergänge  recht  kunstvoll  w^^Iättet  sind,  sogar 
gern  den  Titel  einer  „höheren'  Jurisprudenz  für  sich  in 
Anspruch.  Unter  dem  G^enteil  „niedere"  Jurisprudenz  mag 
sich  dann  der  Leser  denken,  was  er  will. 


b,  Google 


—    116    — 

In  allen  mSglicbenjuristiachen  Dingen  macht 
sich  dieser  DualiamuB  geltend,  alle  Welt  operiert 
mit  ihm,  Laien  und  Juristen,  unter  den  letzteren  nicht 
hlofs  die  Theoretiker,  sondern  auch  die  Praktiker.  Heute 
lachen  sie  des  „seligen  Naturrechte",  morgen  leiten  sie  aus  - 
dem  „RechtsbewuTstsein"  eine  Maxime  ab,  mittels  welcher 
sie  da»  geltende  Recht  „fortbilden"  d.  b.  oft  ein  klein  ireuig 
vergewaltigen ;  neulich  zuckten  sie  die  Achseln  tlber  die  uo- 
verbeaserlicben  Doktrinäre,  die  von  ihrer  , Rechtsidee"  oder 
ihrem  „idealen  Recht"  nicht  lassen  mögen,  nttchstens  aber 
werden  sie  selbst  ein  „Prinzip"  zar  Anwendung  bringen,  da« 
sie  am  andern  Ufer  der  nämlichen  Quelle  geschOpft  haben  — 
und  jeder,  jeder  ist  felsenfest  davon  überzeugt,  dafs  er  fttr 
seine  Person  an  der  richtigen  Quelle  sitze. 

Alle  Probleme  des  Rechts  sind  im  Recht  selbst  zu  suchen 
und  aus  ihm  selbst  zu  lösen.  Nichts  ist  einleuchtender,  ge- 
wifs.  Wo  und  wie  aber  ist  dieses  Recht  zu  finden?  Du 
fragst  nach  seinem  Wesen,  seinem  Ursprung,  seinen  Formen, 
und  mindestens  zwei  Parteien  geben  Dir  ebensoviele  ver- 
schiedene Antworten.  Die  eine  setzt  Dir  auseinander,  dafs 
man  unterscheiden  mltsse  das  „Recht  an  sich" ,  wie  es 
aus  der  „Vernunft"  oder  der  , reinen  Rechtsidee"  stamme,  von 
dem  „rein  positiven",  mehr  oder  weniger  willkürlichen.  Vor 
dieser  Lehre  als  einer  unwissenschaftlichen  und  destruktiven 
gewarnt,  wendest  Du  Dich  zu  der  andern  Partei,  die  nur 
positives  Recht  kennt  und  schätzt,  und  fragst  sie  nach  den 
Quellen.  Sie  nennt  „Gesetz"  und  „Gewohnheit".  Nur  ein 
paar  Schritte  aufwärts  machst  Du,  um  den  Bedingungen  der 
Genesis  des  „Gewohnheitsrechts"  nachzuspüren,  und  —  da 
erscheint  schon  das  „Rechtsbewufstsein",  daa  unschwer  als  die 
leibliche  Schwester  der  „Reohtsidoe"  und  „Rechtsvemunft" 
zu  entlarven  ist.  Also  kehr  zurück  und  vertrau  Dich  der- 
jenigen Fraktion  der  Positivistenpartei  an,  die  alles  Recht 
seinen  Ursprung  ausschliefslich  im  Staate  und  durch  den 
Staat  nehmen  und  das  „Gesetz"  allein  als  echte  Form  des 
Rechts  gelten  läfst.  Das  hat  freilich  viel  filr  sich,  „man 
sieht  doch  wo  und  wie."     Du  irrst!     Frage  Dich  nur  weiter 
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durch,  über  den  Staat  hinaus,  und  da  findest  Du  sie  wieder 
alle  beisammen :  die  „Katar  des  Menschen",  das  „natürliche 
Becht"  des  Starkeren,  diesdbe  zur  „Friedenaordnung"  lei- 
tende „Vemanft",  vor  deren  augemaTster  Rechtsbildungsgevralt 
man  Dich  am  Ausgangspunkte  so  eindringlich  gewarnt  hat  — 
alle  b^riffen  im  hellen  Streit  danun,  wer  von  ihnen  eigent- 
lich den  Hauptbeitrag  zur  RechtsbiUungakrafC  des  Staates 
spende.     Was  fragst  Du  auch  ao  viel! 

So  vermag  man  nicht  nach  dem  Begriff  des  Rechts,  dem 
UrsprnDg  seiner  Verbindlichkeit,  der  Triftigkeit  und  Be- 
deutung des  ihm  beigelegten  Zwanges  u.  s.  w.  zu  forschen, 
kurz  überhaupt  keine  rechtewissenschaftliche  Frage,  die  sich 
irgend  über  da«  materielle  Dogma  des  sachlich  und  geogra- 
phisch  abgegrenzten  einzelnen  Rechtateils  erhebt,  zu  stellen, 
ohne  dafs  sich  Einem  überall  diese  zählebige  Kontroverse  in 
betreff  eines  „natürlichen"  oder  „vernünftigen''  oder  „idealen" 
Rechts  u.  s.  w.  als  Vorfrage  aufdrängt.  Ja  es  ist  so  weit 
gekommen,  dafs  man  schon  gar  nicht  mehr  das  Wort  Rechts- 
philosophie aussprechen  darf,  ohne  es  mit  schleppenden  Er- 
läuterungen zu  verschen.  Sonst  zieht  man  sich  von  Seiten 
derjenigen  Juristen,  die  etwas  auf  die  Reinheit  ihrer  Wissen- 
schaft halten,  den  Verdacht  zu,  als  trage  man  blofse  mit 
juristischen  Floskeln  durchäochtene  Redensarten  vor,  die 
scfaliefslich  doch  wieder  auf  irgendein  vermummtes  Natur- 
recht hinauslaufen.  Da  das  Letztere  von  alters  her  sich  fUr 
Rechtsphilosophie  ausgegeben  hat,  so  ist  es  nicht  zu  ver- 
wundem, wenn  alle  Erörterungen,  die  sich  rechtsphiloso- 
pfaische  nennen,  von  Haneben  kurzweg  zum  Naturrecht  ge- 
worfen werden,  obgleich  sie  doch  nicht  allesamt  dahin  gehören. 
Allerdings  verdienen  nicht  wenige  diese  Behandlung.  „Bei 
historischen  Untersuchungen  und  specidleren  dogmatischen 
Aufgaben  gegenüber  zeigen  wir  uns  freilich  in  der  R^el 
von  positivistischem  Geist  erfüllt;  sobald  wir  uns  aber  altge- 
meineren Fragen  zuwenden,  macht  sich  zumeist  ein  völlig 
andrer  Geist  geltend,  and  diesen  beiden  Seelen  in  uns  ent- 
spricht der  alte  Dualismus  einer  sog.  „„positiven""  d.  i. 
hier:    beschreibenden  und  ttufserlich  systematisierenden,   und 
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einer  „ „philosophiBchen""  d.  i.  bier:  idealistisch  koDStruktiv«n 
Rechtalehre.  Dabei  bleibt  dasjenige,  was  jener  vorerwähnten 
Tendenz  gemfifB  als  die  Hauptsache  zu  betrachten  wäre,  eine 
weder  idealisierende,  noch  bloFB  beschreibende,  sondern  auf 
die  ErforachuDg  des  OesetzmäTsigen  in  dem  betreffenden 
Lebensgebiete  gerichtete  Arbeit,  heimatlos  von  beiden  Dis- 
oiplinen  auageschtosBen.  Von  der  Schwelle  der  positiven 
Rechtswisaenechaft  als  „ „Phttosophie'"'  zurückgewiesen,  er- 
fährt sie  als  „„blofse  Empirie""  das  Gleiche  an  der  Schwelle 
der  Philosophie."  " 

b.  Dieser  Zustand  ist  einfach  unerträglich.  Das  Haupt- 
hindernis der  Lösung  derjenigen  Au%aben  der  Rechtswissen- 
schaft, bei  deren  Bewältigung  sie  sich  zur  Rechtsphilosophie 
erhebt,  mnfs  endlich  und  allendlich  hinweggeräumt  werden: 
vor  allem  mufe  man  doch  Sicherheit  darüber  haben,  wo  die 
Zweifelfragen  auizusuchen  und  welche  Mittel  zu  ihrer  Übei^ 
Windung  vorhanden  sind,  bevor  man  für  das  Wie  der  LOsung 
die  Zustimmung  der  strengen  Juristen,  auf  deren  Beifall  es 
hier  jedenfalls  in  erster  Linie  ankommt,  erhoffen  kann.  Es 
mufs  m.  e.W.  das  Unkraut  Naturrecht,  in  welcher 
Form  und  Verbtlllnng  es  auch  auftreten  mOge, 
offen  oder  verschämt,  ausgerottet  werden,  Bcho- 
nungsloB,  mit  Stumpf  und  Stiel.  MOgen  die  Leute 
uich  unter  Recht  denken,  was  sie  wollen,  und  an  ein  Recht 
glauben,  so  hoch  und  himmlisch  als  sie  es  sich  irgend  vorstellen 
können.  Aber  von  allem,  was  sich  Jurisprudenz,  Rechts- 
lehre, Rechtsphilosophie  nennt  und  auf  Wissenschaftlichkeit 
Anspruch  erhebt,  ist  jeder  Gedanke  daran,  dafs  etwas  Recht 
sein  könnte  ohne  positives  Recht  zu  sein  und  das  Recht 
betreffen  könnte  ohne  im  wirklichen  Recht  Bestätigung  zu 
tinden,  auf  das  entschiedenste  fernzuhalten. '" 


"  A.  Merkel  in  d.  Zeitecbr.  I.  d.  gea.  Stnfiv^clittwUs.  1  (1881) 
S.  556.    Älinlicb  R.  Loening  iu.  m  (168^  8.  872. 

'*  Heinea  Erftchteiu  hat  überii&apt  keioe  „wisBenschsfUicIie  Ober- 
Ecngimg''  den  Anspruch  „geschont"  xu  werden,  am  wenigaten,  wenn  sie  ge- 
fährliche IntBmer  einechliefM.  Wenn  Birkmejer  in  der  EriL  Visrtol- 
jahnwArift  f.  OeKtigeb.  u.  Bechtswin.  XXXI  (N.  F.  XII)  1SS9  8.  557  ein 
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Dies  ist  das  oberste  Gesetz  der  jimstischen  Methodologie. 
Wie  wird  es  gehalten? 

Nur  wer  sich  hinsichtlich  seiner  juristischen  Erkenntnis- 
theorie so  sicher  fllhlt,  dafa  er  behaupten  darf,  er  werde  nie 
die  geringste  naturrechUicbe  Anwandlung  haben,  nie  dem 
Gedanken  an  ein  rechtswissenschaftlich  bedeutsames  Recht, 
das  nicht  positives  Recht  ist  oder  war,  Raum  geben,  der 
mag  jede  andere  als  eine  litterarMstorische  Bebandlung 
des  Naturrechts  fUr  unnutz  erachten.  Er  bedarf  nicht  der 
Ränigung  seiner  Vorstellungen  und  möge  sich  die  harmloae 
Gewifsheit  in  Dingen  bewahren,  die  Ändern  viel  Kop&er- 
brechens  bereiten.  Vielleicht  macht  ihn  aber,  wenn  er  in 
den  (S.  112)  erwähnten  Äufserungen  unserer  bUcherkundigen 
FachgenOBsen  nichts  als  den  Ausdruck  blasser  Gespenster- 
furcht erblicken  mOchte,    doch   die  Au&eignng  der  mannig- 


4«raxtiges  Verlanen  stellt,  so  trifft  dasselbe  in  diesem  Falle  EUMunmen  mit 
der  Pordenmg,  bei  der  Verbreitung  ha  tarrechtlich  er  Ansichten  nicht  durch 
0«giier  deieelben  gestört  eu  werden  (vgl.  auch  §  10  Note '").  Ober  die  Be- 
reclitignng  dieser  Fordenuig^  wird  sieb  schwerlich  eine  Diskussion  erheben 
lassen.  Qegenfiber  der  Ejitik  —  die  man  hoffentlich  nicht  auf  eine  Stufe 
mit  der  Poliiei  stellen  wirdl  —  sind  alle  Gedanken  vogelfrei,  and  der 
gTerrorinnDB  sondergleichen"  seitens  der  PositiTistea ,  über  den  Birk- 
■Dejer  eich  beklagt,  bestand  bei  genanerer  Betracbtnng  bisher  nur  in 
einem  passiven  Widerstände  derselbeil  g^enüber  den  Anmabnngen  der 
phrasenreichen  Natorrechtlerei.  Mau  baldig  eben  auch  heute  noch  nator- 
rechtlicher  Denkweise  in  grofsem  Mafsstabe  nnd  weiten  Kreisen,  liebiugelt 
-  wenigstens  mit  einem  „kSheren"  Becht  oder  mit  einer  erhabenen  „Rechta- 
idee",  die  manchsrlei  Folgerongen  ergeben  soll.  Ja  man  thnt  sich  nicht 
selten  noch  etwas  darauf  zugute  und  belegt  mit  bösgemeinten  Namen  — 
modemer  Sophist,  Materialist  sind  nicht  die  schlimmsten  —  einen  jeden, 
der  sich  jenem  schSnen  Wahn  at^neigt  eeigt  (vgl.  z.  B.  den  allemenesten 
bilftigen  ErgoTs  wider  die  Leogner  des  Natorrechts  von  einem  Bechlsanwalt 
B.  Schilling,  Aphorismen  eu  dem  Entwurf  eines  bürgerl-  Oesutabnebes 
n .  t.  w. ,  Köln  1888  S-  20 ;  mehr  durch  Quantität  der  Invectiven  ragt  aas 
{rflherer  Zeit  hervor  t.  Kotteck,  Lehrbach  des  Temnnftrechts,  I  g  XXI  C, 
2.  Ana.  Stattgart  1847  S.  72  ff.,  und  Art  Natnrrecht  im  Staatslezikon 
Bd.  S.  (8.  And.  Leipzig  1864  S.  417  tL).  Dergleichen  ist  Hännem  der 
Wissenschaft,  scbriftstellemden  wie  lehrenden,  als  schwer«  Schuld  znau- 
reehnen,  der  gegenüber  Achtung  oder  Schonnng  einer  „Oberzeugung",  die 
nichts  Sittliches,  nichts  BeligiSse*  enthält,  am  unrechten  Plaiie  wäre. 
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faltigen  Masken,  in  welchen  der  Qedanke  von  einem  solchei) 
Recht  noch  heute  umgeht,  stutzig;  vielleicht  wird  sein 
Seibatvertrauen  ein  wenig  erschüttert  durch  das  Bekenntnis 
eines  hervorragenden,  nie  de»  Hitineigens  zum  Naturrecht 
geziehenen  Juristen  der  Q^enwart,  der  vor  wenigen  Jahren 
so  freimütig  schrieb :  „Vor  allem  liegt  uns  Allen  immer  noch 
Einiges  von  der  alten  naturrechtlichen  Doktrin,  von  dem 
Aberglauben  ans  absolute  Recht  in  den  Gliedern.  Ihr  grofser 
Gegner,  angeblich  Besieger,  Savigny,  steckt  selber  noch  in 
ihrem  Bann  bis  ans  Herz  hinan.  Die  Späteren  sind  teils 
mehr,  teils  weniger  Naturrechtler  als  Savigny;  gänzlich 
frei  ist  wohl  noch  keiner.  Idi  selber  habe  dawider  ge- 
schrieben; wundert  mich,  dafs  keiner  der  von  mir  Ange- 
griffenen den  Spies  umgedreht  und  bei  mir  Verirrungen 
derselben  Art  nachgewiesen  hat  Noch  jetzt  ertappe  ich 
mich  nicht  ganz  selten  auf  Gedankenreihen,  denen  jeglicher 
Boden  fehlt,  sobald  man  die  Negation  jener  naturrechtlichen 
Anschauungen  streng  durchführt.  Das  ist  die  Macht  der 
Tradition,  der  sich  niemand  gänzlich  und  plötzlich  zu  ent- 
winden vermag."  >■  Schon  dieses  Selbstbekenntnis,  mehr 
noch  die  darin  eingeschlossene  Hindeutung  auf  die  Histo- 
rische Schule  sollte  jeden  aus  seiner  selbstgewiesen  Ruhe 
schrecken.  Und  wie,  wenn  man  nachweisen  könnte,  dafs  in 
der  That  Haupt  und  Glieder  der  Geschichtlichen  Juristen- 
Bchule,  der  Todfeindin  des  Naturrechts!  selber  hinsichtlich 
der  Methode  sich  mitunter  ebenso  ungebunden  wie  jenes  be- 
nommen und  aucli  ihre  Rechtstheorie  zum  Teil  unter  dem 
Banne   der   naturrechtlichen    Tradition    geschaffen   haben?" 

■■  E.  I.  Bekker  in  d.  Zeitschr.  d.  Sarigrij-gtiftung,  VI  (1863)  Born. 
Abt  S.  87.  Eine  recht  bedenkliche  Stelle  Snde  ich  allerdings  in  Bekker« 
Aktionen  des  rSm.  PriTStmchts,  II  Berlin  1878  8.  265  ff.  TgL  ED  desaolben 
P&ndekton  anobB-Leonhard  im  Ceotralblattf.  ltechtaniu.(]890)  3. 195ff. 

"  Vg].  unten  den  m  Abachnitt.  —  Das  dentsche  Reiehsgericbt 
sagt  in  einem  Urteil  vom  10.  Joli  1886  (Entscheidungen  in  (^Tilaacbeti. 
XVni  1887  Nr.  4  6.  18;  es  handelt  sich  am  eine  Bochtsrerletanng  dart^h 
Änderung  des  IHtolblattes  einer  Liedersammlnng),  der  Autor  habe  auf 
Oeltong  und  Wirkung  des  individuellen  Charakters  seiner  Qeisteaarbeit  in 
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Wie,  wenn  sich  selbst  noch  im  „Entwurf  eine»  bürgerlichen 
Oesetzbaches  fUr  das  Deatoche  Betcb"  vom  Jahre  1888  ein, 
allerdings  ganz  kleiner  Flecken  fände,  der  sich  kaum  anders 
denn  als  eine  flüchtige  Spar  jener  Vorstellungaweiae  er- 
klären lafst?"  Was  ist  eigentlich  Naturrecht? 

Es  gibt  eben  gar  viele  Schattierungen  der  einen  aprio- 
ristischen  Bechtskonstruktion,  und  sich  in  betreff  eines  Din- 
ges,  welches  wie   das  Recht  doch   in  hohem  Mafse  Empün- 


Bezog  &uf  Aas  Qsnze  wie  auf  £iiizelbe[len  ein  natürlichuii  KoohL  Iii 
dieBen  Worten  findet  Stammler,  Über  die  Methode  der  Ooscliichtlichi'u 
Reell tstbeoric,  S.  44  einen  Beleg  lür  die  Beobachtung,  daTs  der  Richter  in 
den  GrQnden  »eines  ErkennloiBSC!'  nicht  nur  die  Richtigkeit  «eines  Spruche« 
nach  geltendem  Recht  m  erweisen,  sondern  aueh  eine  Reclitfertignng  de» 
letzteren  wenigstens  durchschimniein  zu  laasea  versucht  sei ,  und  meint, 
ip  dem  angefflhrten  Passus  habe  das  Reichsgericht  dieser  Absicht  einen 
qxcharfen  Ausdruck  in  einem  der  nur  geschichtlichen  AnfFassung  foindlicheii 
Sinne  gegeben."  Wenngleich  icli  nun  die  Richtigkeit  jener  Beobachtung 
im  fttlgemcincn  zugaben  will,  ho  doch  nicht  (är  den  riirliegendcn  Fall. 
AUerdiogH  wird  such  ein  Kollegium  von  Beruftrichtern  gelegentlich  der 
Vcrauchung  folgen,  die  materielle  Güte  seiner  Entscheidung  bozw.  des 
msrsgebendcn  Rechts  zu  erweisen,  aber,  sofern  geschriebenen  Recht  zixt 
Anwendung  kommt,  doch  nur  dann,  wenn  der  erforderliche  Rechtssatz  erst. 
mittels  einer  schwierigen  Deduktion  abzuleiten  ist,  wobei  freilich  alles  will- 
kommen ist,  was  ihn  irgendwie  stötzen  mag.  Überdies  wird  das  Reichs- 
gericht kanm  glauben,  durch  die  Erhebung  des  erwÄhntcn  Rechts  mi  einem 
„natürlichen"  ii^ndetwaa,  was  sonnt  vielleicht  nicht  zugestanden  werdeu 
würde,  plausibel  zu  machen.  Um  voUentls  einer  Tendenz  gegen  die  „uur 
geschichtliche"  Rechtsansicht  scbarfeu  Ausdrnck  zu  gelien,  ist  „natürlich" 
ein  viel  au  stumpfes  Wort:  in  dem  cit.  Urteil  des  Reichsgerichts  bedeutet 
es  gamichts. 

'*  Die  Motive  zum  Entwurf  lehnen  jedes  Naturrecht  sowohl  als  Uilfs- 
recht  (I  8.  16)  wie  als  Quelle  einer  unvol Ikonmienen  oder  bloben  Natural- 
obligation (n  8.  4  u  S.  106)  ah,  und  m  kommt  auch  nichts  VerdSclitige« 
in  der  langen  Paragraphenreihe  vor.  Nur  beim  g  188  („Solbsthilte  mittels 
Uandlai^[en,  welche  an  sich  unerlaubt  sind,  ist  unerlaubt,  soweit  nicht  das 
Gesetz  ein  Anderes  bestimmt")  mufs  man  doch  fragen,  wie  „an  sieb  uner- 
laubte Handlungen"  wohl  aussehen  mögen.  Woher,  wenn  nicht  aus  einem 
objektiven  „Recht  an  sich",  was  dasselbe  ist  wie  Naturrecht,  soll  die  Auf- 
hlärung  darüber,  was  „an  sich  unerlaubt"  sei,  geholt  werden?  Da  ein  be- 
sonderer KodeJi  absoluter  Verbote  nicht  existiert,  mufs  das  Gesetzbuch  .schon 
selber  definieren,  was  unerlaubt  ist.     Dazu  ist  es  da. 
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dimgen  der  Sympa^ie  oder  Antipathie  erregt,  von  aller  uad 
jeder  Subjektivität  freizuhalten,  das  setzt,  auf^er  dem  gnten 
Vorsatz  und  der  strengen  Zucht  des  Denkens,  noch  so  viel 
Fähigkeit  zur  schmerzlichen  Verleugnung  der  edslaten  mensch- 
lichen Begangen  voraus,  wie  sie  nur  fiurserst  selben  erworben 
wird.  Angeboren  ist  sie  niemals:  alle  Menschen  sind  geborene 
Naturr  echtsj  uri  sten. 

Immerhin  wird  es  in  den  Augen  der  Einen  ein  ziemlich 
mUTsiges  Unternehmen  bleiben,  auf  der  Schädelstätte  der 
alten  und  neuen  Naturrechte  umherzustfibem  und  die  Todtea 
nochmals  hinzurichten.  Viele  Andere  jedoch,  die  der  Idee 
(tines  aufser  dem  positiven  daseienden  Rechts  fest  anhängen, 
werden  aus  dem  entg^engesetzten  Grande,  nämli<^  wegen 
des  anvergänglicfaen  Lebens  dieses  Rechts,  jeden  Angriff  und 
Beweis  wider  dasselbe  fllr  schlechthin  verlorene  Mühe  an- 
sehen. Die  eine  Partei  begreift  also  nicht,  was  denn  da  noch 
viel  zu  widerlegen  sei,  die  andere  nicht,  wie  man  das  Un- 
widerlegbare wegzudisputieren  sich  unterfangen  kOnne. 

Angesichts  dieser  eigentumlichen  Lage  und  derWicbtig- 
k^t  des  Gegenstandes  für  jegliche  Art  Jurisprudenz  scheint 
mir  eine  nähere  Darlegung  und  kritische  Untersuchung  des- 
selben gerechtfertigt  Das  Resultat  wird  uns  namentlich  auch 
Sicherheit  über  die  allgemeinen  Grenzen  des  Bereiches,  inner- 
halb dessen  die  rechtsphilosopbischen  Aufgaben  Überhaupt  be- 
legen sein  können,  verschaffen. 


§  2.     Der  Begriff  des  Maturrechts. 

Um  die  Fragen,  ob  es  heute  noch  Anhänger  des  Natur- 
rechts gebe,  wie  weit  diese  Vorstellung  verbreitet  sei  und 
was  es  mit  ihr  für  eine  Bewandtnis  in  der  Rechtswissenschaft 
habe,  beantworten  zu  kOnnen,  habe  ich  allem  zuvor  den  mit 
diesem  Ausdruck  zu  verbindenden  Sinn  klarzustetten.  Zu 
dem   Ende  werde   ich  von   den  möglichen  Bedeutungen  >  die 

'  Der  Streit  um  das  V/eaea  des  NatoTrechla  hat  ■choo  im  HitteUlter 
unter  s^uen  Anhiüigerti  begonaen  ond  niemala   aii%ehSrt  (vg>l.  Qierke, 
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hier   nicht  weiter  interessierenden  beseitigen   und   die  übrig- 
blähende  wesentliche  definieren. 

Dafs  auch  in  diesem  Sinne  noch  der  Namen  eher  ein 
KoUektivam,  denn  einen  geschlossenen  B«^ff  bezeichnet, 
gebe  ich  gern  zu.  Da  sich  jedoch  fUr  die  hier  gemeinten 
Vorstellungen,  die  ich  allesamt  ab  Varianten  einer  und 
derselben  Orundvoreteltung  auffasse,  schwerlich  ein  anderer 
Sammelnamen,  der  nicht  noch  mifsverBtilndlicher  wäre',  auf- 
finden läTst,  so  weide  ich  den  üblichen  Ausdruck  „natürliches 
Recht"  oder  „Naturrecht"  wfihlen  dürfen,  Ist  er  doch  die 
älteste  und  zugleich  farbloseste  unter  den  vielen  Bezeich- 
nungen fUr  nahrerwandte  Gedankendinge.  Auf  den  Namen 
kommt  es  mir  also  ganz  und  gamicht  an.  °    Vieles  ist  Natur- 


Johuiiiei  AhhotiiLS.  Ein  Beitrag  zur  Geschichte  des  N&turrecbta  im  XTIL 
Jahrhimdert,  Brealaa  1680  S.  73  Note  **),  imd  was  das  Wurt  alles  heiTaea 
kann,  iieht  man  aus  der  Sberraschendeu  Ueuge  der  bei  K.  Chr.  Fr.  Kranse, 
Sjatem  derBechtsphiloBophie,  heransg.  von  Boeder,  Leipzig  1874  S.  104  If. 
an^esahlten  Bedeutungen.  Vgl.  auch  Duke  of  Argyll,  The  rei^  of  lan, 
5.  ed.  London  1868  Chap.  U.  Nach  Blu(h)me,  Encjklopftdie  der  in 
DenlBchland  geltenden  Hechte,  I  3.  Aufl.  Bonn  1863  S.  30  hat  es  mindestens 
fCnf  Bedentangen.  Auf  den  Sinn,  den  Stammler  dem  Wort  beilegt,  kann 
ich  erat  weiter  unten  (Note  '*)  eüigehen. 

*  O^en  die  Wahl  der  merst  von  Savign;  in  d.  Zeit«ehr-  f.  ge- 
schichtliche Beehtswiss.  I  (1815)  8.  1  tL  (in  den  Vermischten  Schriften,  I 
Berlin  1850  S.  107  S.)  und  dann  von  vielen  Andern  gebrauchten  Beieichnung 
„ungeschiebtliche  Ansicht  des  Bechts"  spricht  vor  allem  ihre  SchwenfiUigkeit, 
deretw^en  sie  auch  nicht  dorchgedniiigen.  ist,  sodann  aber  auch,  dafs 
durch  sie  bei  der  Erörterung  der  „ungeschichtlichen"  Elemente  in  der 
Theorie  der  „geschichtlichen"  Juristenschule  selbst  lacht  arge  Mibverstind- 
nisse  veraulaTet  werden  kOnntan,  während  der  Name  „Naturreeht",  nachdem 
er  genflgend  erlSntert  worden,  dergleichen  Befirchlnngen  nicht  aufkommen 

atet. 

*  Wie  gleichgiltig  die  Namen  in  dieser  Hinsicht  sind,  lehrt  schon  die 
aufflllige  Thatsache,  dab  man  sich  gegen  Ende  des  XVIII.  J^rhunderts 
gewShnen  konnte,  Vemnnftrecht  und  Satnrrecht  aU  gäniUch  gleichbedeu- 
tende AoedrScke  lU  benutzen,  mithin  das  Bationelle  und  also  Reflektierte 
ebenso  lu  benennen,  wie  das  doch  gewissermaTsen  gegensAttliche  UnreSek- 
tierte  und  Natfirliche.  Vgl.  indessen  S.  125  Note  >  a.  E.  Wenn  manche  Schrift- 
steller (vgl.  §  10  Note"  ff.)  eine  Menge  verschiedene  Ausdrücke  hEufen,  lum 
Teil   an  das  ominöse  Wort  Naturrecht  eu  vermeiden,  und  schliefslich  doch 
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recht,  ob  es  aich  gleich  auf  das  heftigste  dawider  strfiaben 
mOge,  also  benannt  zu  werden.  Dagegen  dürfte  der  umge- 
kehrte Fall,  dafs  sich  Etwas  Naturrecht  nennt  und  es  doch 
nicht  ist,  aich  gegenwärtig  selten  ereignen.' 

a.  Unter  Naturrecht  wird  mancherlei  verstanden,  was 
hier  nicht  untersucht  werden  soll.  Bevor  ich  den  Sinn,  den 
das  Wort  in  den  nachfolgenden  Auseinandersetzungen  hat, 
näher  angebe,  werde  ich  daher  eine  Ausscheidung  der 
hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommenden  Bedeu- 
tungen vornehmen. 

Als  „natürliches  Recht"  bezeichnet  man  häufig  dasjenige 
Recht,  welches  nicht  mit  Reflexion,  sondern  auf  niüve  Weise 
gebildet,  daher  r^etmlUsig  nicht  auf  gesetzgeberischem  Wege 
erzeugt  wird,  sondern  meist  durch  Herkommen  als  selbstver- 
ständliche Handlungsnorm  in  primitiven  Lebensverhältnissen 
„gleichsam  von  selbst"  entsteht.  Den  Gtegensatz  dazu  würde 
das  reflektierte,  von  rationalen  Elementen  durchsetzte  Recht 
höherer  Formen,  gelegentlich  auch  ein  gekünsteltes  Recht 
bei  civilisierten  Völkern   bilden.*     Dieses   natürliche   oder 

nichts  Anderes  damit  sagen,  als  dieses  alte  Wort  allein  schon  besagt,  eo 
beneisen  auch  Bie  damit  die  Qleichgiltigkeit  der  beliebig  Tertotuchbaren 
Namen  bei  Einerleiheit  der  Sache. 

'  Früher,  seit  dem  Beginn  der  Opposition  gegen  das  Natorre^t,  hier» 
Naturrerlit  allerdings  hniitig  anch  soviel  nie  Naturlchro  des  Rechts  oder 
Eccbtsphiloaophie,  so  bei  Hngo,  Lalirbuch  des  Natorrecht»  als  einer 
Philosophie  des  positiven  Rechts,  Berlin  1197,  4.  Anfl.  1819;  Faick,  Ju- 
ristische EncjklopMiG,  (1820)  5.  Aufl.  v.  Jhering,  Leipzig  1851  8.  78  BL, 
11.  A.  VgL  anch  WarnkSuig,  Rechtsphilosophie,  Fretburg  i.  Br.  18S9 
8.  5tL  Aus  neuester  Zeit  wäre  noch  zn  nennen  Trendelenburg,  Hator- 
recht  auf  dem  Qmnde  der  EOiik,  (1860)  2.  Aufl.  Leipzig  186ä,  ein  Werk, 
das  weder  Naturrecht,  noch,  da  es  jede  Lehre  von  den  Kechtsquellen  nnd 
Becbtsbildungiformen  sowie  jede  Definition  eines  juriitischen  Orundb^rfi^^ 
vermeidet,  Bechtaphilosophie  ist  und  überhaupt  nur  einen  Wert  wegen  mniger 
eimelner  Gedanken ,  nicht  als  System  besitzt  (vgl.  auch  oben  S.  91).  — 
Übet  die   Vermischung  von  Naturrecht  und  ßechtsphilosophie  vgl.  S.  185  If. 

^  Von  diesem  G^enaals  —  der  beiläufig  entschieden  schief  ist,  denn 
warum  sind  die  komplizierten  Becbtizustände  der  entwickelten  Nationen 
nicht  für  ebenso  natfirlich  zu  halten,  wie  die  verhältaiiamirsig  eintaeheu 
der  rohen  Yölkerschaften?    nNatürlich"  ist  ein  sehr  unbestimmter  Begriff!  — 
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nicht  unnatürliche,  weil  volkstümliche  Recht  ist  jedoch  durch- 
w^  positives  Becht  und  hat  folglich  mit  meinem  Naturrecht 
nichts  als  den  Namen  gemein. 

£ine  peinliche  Unklarheit  wird,  zur  Verzweiflung  der 
Theoretiker  und  gröfsten  Schädigung  der  Rechtsphilosophie, 
dadurch  erzeugt,    dafs   man   seit    hundert  Jahren   oft   schon 

iniicht  bekanntlich  die  ethoolugiwhf  odov  sog.  vergl pichende  JiirisprudeaE 
vielftchen  Gebrauch.  Aocli  iu  deo  Werkeu  Maines  (yg\.  oben  S.  16 
Note  ")  spielt  [iaa  natttral  Imc  in  diesem  Sinne  eine  gewiBSe  RoUe.  Vou 
einem  natürlichen  Becht  in  einem  uubextimmten  Sinne  spricht  neuerdings 
noch  an  zahlreichen  Stellen  Heines  gedsjikcnreicfaen  Buches  F.  TönnioH, 
UomcinBchaft  und  Gexellschaft,  Leipzig  1888,  b.  B.  S.  23,  237—247,  254, 
278,  ebenso  vou  einem  Undefinierten  Naturrceht  8.  60,  71,  235  ff.,  bes.  aber 
im  III.  Buch  „Profimien  des  Natnrrechts"  S.  197  If.  Allerdings  ist  ihm  zu- 
XDgestehea,  dalM  er,  wenn  er  diese  Wörter  nicht  benutzen  dürfte,  sich  in 
der  grSrsten  Verlegenheit  um  pAssende  Ausdrücke  für  seine  Gedanken  be- 
fände, z.  I).  S.  235  S.  Mit  wSiiHuhenswerter  Üeutlichkeit  tritt  der  erwähnte 
Gegensatz  hcnor  bei  Austin,  Jurisprudence ,  LecL  XXXII  (4.  ed.  U 
p.  585);';die  Konsequenzen  aber,  die  sich  daraus  von  selbst  et^ben,  weisen 
nnf  die  gänzliclie  Verwerflichkeit  jener  Unterscheidung  hin.  Über  das  ra- 
tionale Element  im  Kecbt  vortrefflich  Derselbe  in  Outline  p.  06  u. 
Leet.  IV  u.  VI  (4,  ed.  I  p.  159  u.  p.  293  Note).  -■  Eine  bedookliche  Ver- 
wirrung richtet  die  unklare  Gegenüberstellung  des  natürlichen  und  des  re- 
flektierten oder  künstlichen  Rechts  in  den  Kontroversen  über  das  Gewohn- 
heitsrecht an.  Es  wird  eben  nicht  selten  übersehen,  I)  dars  das  Gewohn- 
heitsrecht primitiver  ZnstSade,  wenn  es  ein  Kacht  sein  soll,  genau  den- 
»elbeu  Aufordeningen  entsprechen  mufs,  wie  das  Genuhnheitsrecht  höherer 
Kulturstufen  {vgl.  auch  üben  S.  72  ff.,  84J,  und  2)  dafs  das  „natürliche"  Recht 
einfacher  Gesell  sei  intts  Verhältnisse  so  wenig  ausschlieTslicb  Gewohnheitsrecht 
ist,  wie  das  weniger  (?)  „natürliche"  Recht  entwickelter  Gemeinschaften 
ansBcfalieTslich  (iesettiesrecht.  Aber  freilich,  dieser  und  iUinliche  unzu- 
treffende Gegensätze  sind  seit  den  Zeiten  der  Social  ititsphilosophen,  die 
von  einem  vurstaatlichen  „Naturstaade"  ansgingen,  in  der  versohiedeiisten 
Welse  ausgedeutet  wurden.  Für  die  wesentlich  rechts  politische,  nicht 
rechts wisaensiliaftliche  Tendenz  des  späteren  Naturreclita  (vgl.  unten  gSsaba) 
ist  ei  bezeichnend,  dafs  dasselbe  kein  Gewohnheitsrecht  und  überhaupt 
kein  nnrcflektiertes  oder  „natürliches"  positives  Recht  in  dem  obigen  Sinne 
kennt,  vielmehr  alles  Recht  entstehen  ISfst  aas  der  Absicht  der  hewufster 
Weise  auf  Ri-chtfletxnng  ausgehenden  Menschen.  Daher  die  um&asetidc 
Bedeutung  des  Vertrages  sowie  des  Gesetzes  rechts  bei  ibuea  und  die  Ver- 
tjiulchung  des  Titels  Naturrecht  mit  dem  treffenderen  Vemunflrecht.  Natur- 
recht, da»  kein  natürliches  Recht  kennt  —  es  wäre  xu  merkwürdig! 
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im  Titel  der  Bücher  Naturrecht  und  Rechtsphilosophie  als 
Synonyma  behaDdelt  and  allen  Einwendung^  zum  Trotz 
immerfort  von  Naturrecht  oder  Rechtsphilosophie  spricht. 
Dieses  so  unlogische  „Oder'  verhindert  mit  die  Befreiung 
der  Philosophie  des  positiven  Rechts  aus  der  unheilvollen 
Umklammerung  durch  das  Naturrecht.  Allerdings  enthalten 
die  Werke  selbst  der  revolutionärsten  Naturrechtler  beides, 
Naturrecht  und  Rechtsphilosophie,  durcheinander.  Wer  je- 
mals versucht  hätte,  ein  wirklich  ganz  „reines"  Naturrecht, 
d.  h.  ein  Rechtssystem  aus  lauter  solchen  Normen  aufzu- 
stellen ,  von  denen  keine  einzige  in  Vergangenheit  oder 
Qegenwsrt  ii^gendwo  auch  positives  Recht  gewesen,  der  wtre 
durch  eine  derartige  Reinheit  der  Imagination  zu  einem  so 
ungeheuerlichen  System  geführt  worden,  dafs  niemand  dem- 
selben die  geringste  Beachtung  geschenkt  hätte.  Gerade  die 
innige  und  undurchdringliche  Ämalgamierung  von  erfundenem 
Recht  und  Philosophie  des  wirklichen  Rechts  ist  es,  was  den 
Naturrechtssystemen  ihren  gleifsenden  Schein  gibt  und  Ver- 
ehrer gewinnt.  Es  ist  ein  gar  bequemes  Auskunftsmittel 
f\lr  ihre  Verfasser,  in  die  Enge  getrieben,  möglichst  stark 
ihre  „Rechtsphilosophie"  ~  und  einiges  davon  ist  ja  in 
den  meisten  dieser  Schriften,  selbst  in  denen,  die  sich 
„reines"  Vernunftrecht  nennen  —  zu  betonen  und  unter  dem 
Deckmantel  derselben  das  bedrohte  „Natarrecht"  zu  retten. 
Die  Q^ner  aber,  selbst  durch  die,  mittels  einer  tlber  alle 
Mafsen  verwaschenen  Terminologie  (vgl.  S.  37  ff.)  begünstigte 
Verquickung  von  Naturrecht  und  philosophischer  Rechtslehre 
in  Verwirrung  gesetzt,  geben  schliefslich  alle  Hodnung,  die 
Philosophie  des  Rechts  von  dem  durch  Philosophen  kon- 
struierten Recht,  die  echte  Rechtsf^osophie  von  der  ver- 
fälschten zu  scheiden,  auf.  Sie  acceptieren  also  jenes  „Oder" 
als  vollgiltäg  und  werfen  nun  Naturrecht  und  Rechtsphilo- 
sophie zu  den  Phantasi^^bilden ,  mit  denen  sich  ein  Mann 
der   ernsten   Wissenschaft   nicht  zu   befassen   habe.'     Dabei 


*  Die  VemecfaBluikg  der  Rechtapbiloiopliie  mit   dem  Nstarrecht,    an 
nelcheu  letcUren  Namen  sich  die  Brinnerung  an  gewisse  rudikkle  Theorien 
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geschieht  der  Rechtephiloaopbie  gewifs  Bchwerea  Unrecht. 
Dean  sie  ist  eben  nur  eine  besondere  Betrachtungaweise  des 
nämlichen  pOBitiven  Rechts,  von  dem  die  einzelnen  Zweige 
der  Rechtswissenschaft  handeln,  und  sollte  nie  der  mit  einem 
andersartigen  Recht  operierenden  Natorrecbtsdoktrin  gleich- 
gesetzt werden. 

Allerdings  steckt  auch  in  den  neueren  und  neuesten 
juristischen  Schriften  theoretisierenden  und  philosophierenden 
Inhaltes,  wenngleich  sie  die  verdächtigsten  Ausdrücke  der 
naturrechtlichen  Schulen  sorgsam  vermeiden  mSgen,  noch 
Vieles,  was  sich  ohne  eine  gewisse  latente  Abhängigkeit  von 
jenen  oder  ähnliche  spekulierende  Methoden  nicht  erklären 
läTst.  Ihre  Verfasser  haben  es  also  zum  Teil  sich  selbst  zu- 
zuschreiben, wenn  man  auch  den  Rest,  samt  den  etwaigen 
recbtsphilosophischen  Elementen,  mit  Mifstrauen  betrachtet. 
Dagegen  war  und  ist  wiederum  in  der  sich  offen  als 
naturrechtliche  ankündigenden  Litteratur  so  Mimches  ent- 
halten, was  durchaus  nicht  mit  der  Naturrechtsidee  als  sol- 
cher hinfällt,  weil  es  eben  wirkliche  Philosophie  des  Rechts 
ist.  Man  veigesse  doch  nicht,  dafs  ein  grofser  Teil  der  in 
den  Werken,  welche  Naturrecht  im  Titel  führen,  enthaltenen 
Deduktionen  auf  nichts  Anderes  als  eine  Erklärung  des  wirk- 
hchen  Rechts  hinausläuft  und,  wenn  diese  auch  noch  so  wenig 
befriedigend  sein  sollte,  doch  ganz  unabhängig  von  der  Qil- 
tigkeit  oder  Ungiltigkeit  des  aufserdem  vorgetragenen  Natur- 
rechts dasteht.  Es  ist  eben  nicht  alles  Naturrecht,  sondern 
viel  Naturlehre  des  Rechts  dabei.'     Sofern   die  Naturrechts- 

derVergAngenheit  oder  die  BefBrcbtuoK  der  Propsg-Btion  neuer  knüpfen  mocbt«, 
iit  es  wohl  aacb  zweien ,  was  die  Streichung  der  BechtsphilcMophie  nux 
den  Vorleningen  an  den  Univenitäten  öatorreichs  (vgl.  Unger,  Syatam  d. 
EeterreichiBchen  Mg.  PrivftlrachU,  Bd.  I,  4.  AnS.  Leipzig  1876  8.  643  ff. 
nnd  Ahrenn,  Natnrrecht  oder  RecbtsphlloBophie,  6.  Aufl.  I  Wien  1870, 
Torrede  S.  IX)  nnd  Rnrxtandii  {vgl.  Die  Reform  der  nwii.  Univeraitäten 
nach  dem  Qetete  v.  23.  Aug.  1884,  Leipzig  1886  S.  226  ff ,  235  ff.,  240  ff.) 
benirkt  hat 

'  Im  allgemeineD  werden  heutzutage,  scheint  mir,  die  Leiitniigen 
der  allen  RechtaphiloBopben  bedeutend  onterschltit.  Wahrscheinlich 
weil  man  sie,  von  der  nnertrlglichen  Methode  —  man  denke  x.  B.  nnr  an 


b,  Google 


Schriftsteller  des  XVII.  Jahrhtindertti  sieh  nbmUhen ,  aus 
eiaem  einzelnen  Triebe  des  Menachen,  es  sei  nun  Cresellig- 
keit,  Furcht,  Friedensbedürfnis  u.  dgl.  m.,  das  Recht  zu  er- 
klären, treiben  sie  Rechtsphilosophie.  Wenn  Kant  aus  der 
Idee  der  Freiheit  und  der  Coexistenz  der  Individuen  die 
Notwendigkeit  der  Rechtsordnung  ableitet,  so  ist  dies  fttr 
yjch  allein  noch  nicht  Vemunftrecht.  Wenn  endlich  Hegel 
Recht  und  Staat  als  Selbstverwirklichung  der  sittlichen  Idee 
zu  fassen  sucht,  so  möge  er  damit  wohl  beides  nicht  ge- 
nügend erklärt  haben,  aber  von  aprioriatischer  Rcchtskon- 
xtruktion  ist  hieran  noch  nichts  zu  finden.  Sonst  wäre  eben 
alles  Philosophieren  über  das  Recht  auch  gleich  eitel  Natur- 
rechtlerei.  Bekanntlich  gelangte  jedoch  jene  ältere  Natur- 
rechtsschule (vom  Reformationszeitalter  bis  auf  Chr.  Wolf) 
im  grofsen    und  ganzen   zu  einer  Rechtfertigung  des  gelteu- 

iIm  neunbändige  Maturrecht  nach  »oc-  matbematiBchcr  Methode  Uhr.  Wolfa! 
—  und  dem  imaufhQi'lichenVGrnnnftg'etrGpItil  an^widert,  wenig  liest  Es  lebt 
aber  doch  viel  Gedankenarbeit  in  nicht  wenigen  dieser  Werke,  viel  erantea 
Uiiigen  um  hohe  Dinge.  Doa  zeigt  kaum  ein  neueres  hiatorisvhes  Werk  so 
Riit  wie  Gierkes  Johannes  Althusins  (vgl,  oben  S.  122  Note  ■).  Wir  liaben 
allerdin^  viele  hohle  liegriBe  nnd  scholastinche  Kategorien,  Tiberhaupt  viel 
imbrauchbareB  Zeug  von  den  natnrrecbtllchen  Schulen  geerbt  Anerkenneu 
mdsHen  wir  jedoch  an  ihnen  den  lieifsen  Druig  nach  Erkeimlnis  und  na- 
mentlich nicht  vergesBen,  dafs  nie  zuerst  zahllose  Probleme  aii^edeckt, 
wenn  auch  nicht  gelöst  haben.  Und  wie  viele  derselben  hat  denn  unsere 
Zeit  fldion  gelöst?  Mkh  dünkt,  diu  Geschichte  der  Rechtsphiloso- 
phie hcfafste  sieh  bisher  immer  noch  zuviel  mit  der  Geschichte  der  Irr- 
tAner,  die  freilich  mit  dazu  gehCrcu;  aber  man  hSnnte  daraus  mehr  eiae 
Geschichte  aller  der  Ideen,  an  denen  etwas  Wahres  ist,  machen.  Allerdings 
inQfstc  man  alsdann  aufhören,  die  hervorragenden  Autoren  zu  isolieren  und 
ihnen  excerptenfrohe  Charakteristiken  xu  widmen.  Statt  dessen  wären  viel' 
mehr  die  wahrhaft  rectilBphilusophiscfaen  Gedanken  derselben  erst  aiut 
der  entatcllenden  Verbindung  mit  naturrechtlichon  Elementen  zu  lösen 
nnd  dann  so  aneinanderzureihen,  dafs  die  historische  Entivicklung  der  An- 
sichten vom  Recht  und  der  Einsicht  in  sein  Wesen  klar  hervortritl.  Eine 
Geschichte  der  Rechtlphilosophie,  in  dieser  Weise  geschrieben,  wenn  die  lei- 
dige Naturrechtlerei  mit  allen  Nnchweben  erst  als  überwiuiden  augesehen 
und  übergangen  werden  kann,  würde  wahrscheinlich  einen  ganz  andern 
Eindruck  von  dem  Entwicklungsgang  der  philosophischen  Erkenntnis  des 
Kechts  hinteriassen,  als  die  bisherige  Litteratur. 
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den,  insbesondere  des  römischen  Rechts,  deeeen  Kationen 
sie  auch  über  das  Privatrecht  hinaue  fruchtbar  zu  machen 
suchten.  Kant  und  inder  Folge  die  eich  ihm  anBchliefsende 
konatitutioneU -liberale  Schule  fanden  ihre  staatsrechtlicheu 
Fofltulate  (Rechtsstaat,  Repräsentation  u.  a.  w.)  gleichfalls 
nicht  frei  aua  der  „Vernunft"  ohne  jede  Anregung  durch 
geltende  Recbtssysteme ,  sondern  nahmen  sie  aus  England 
oder  Frankreich  oder  anderswoher.  Es  war  dies  also  Natur- 
recht  nicht  tUr  die  Länder,  wo  jene  Qnmdsätüe  bereits  galten, 
wohl  aber  fllr  jedes  andere.  Und  was  Hegel  betrifft,  so 
läuft  seine  Lehre  vom  wahrhaft  sittlichen  Staat  scbliefslich 
auf  eine  Idealisierung  des  protestantischen  Staates  Preufsen 
hinaus:  er  hat  sich  eben  in  die  wirkliche  Welt  und  zwar 
die  allernächste,  die  ihn  umgab,  versetzt,  diese  angeschaut 
und  hinterher  erst  seine  dialektischen  Formeln  darnach 
eingerichtet.  Allesamt  be&nden  sie  sich,  wie  auch  nicht 
anders  möglich ,  in  den  Banden  der  Geschichte  und  ge- 
schichtlich entstandenen  Rechts-  und  Staatsordnungen,  mithin 
in  der  Relativität  aller  Dinge,  während  sie  sich  zum  Absoluten 
zu  erheben  vermeinten.  Dem  Anscheine  nach  verfahren  sie 
allerdings  durchaus  deduktiv,  entwickeln  sie  das,  was  sie 
für  Recht  halten,  aus  einem  „Prinzip".  Thatsächlich  je- 
doch sind  sie  umgekehrt  zu  dem  Prinzip  erst  aus  positiven 
Rechtssätzen  und  -Instituten,  freilich  nach  willkürlicher  Aus- 
wahl, gelangt.  Dafs  von  ihren  Betrachtungen  rein  gamichts 
ftlr  die  Philosophie  des  positiven  Rechts  abgefallen  sein  sollte, 
ist  anter  diesen  Umständen  doch  nicht  wohl  denkbar.  Damit 
alle  ihre  Prinzipien  und  Postulate,  der  gesamte  Inhalt  ihrer 
Systeme  zu  Naturrecht,  Vemunftrecht  u.  dgl.  werde,  müssen  sie 
selbst  ihn  erst  noch  unter  einen  bestimmten  Gesichtswinkel 
rücken:  erst  wenn  und  soweit  jene  Denker  das,  was  sie  als 
Konsequenz  ihrer  Ideen  fordern,  als  Recht  fUr  hier  oder  dort 
oder  überall  bezeichnen,  trotzdem  es  juristisch  nicht  Recht 
ist,  und  des  widersprechenden  Rechtes  Rechtsqualität  be- 
mängeln, trotzdem  es  juristisch  Recht  ist  —  erst  dann  und 
nur  soweit  fallen  sie  aus  der  Rechtswissenschaft  in  die  freie 
Rechtskonstruktion,  aus  der  Rechtsphilosophie  in  das  Natur- 
recht 

Bcrgtithiii,  JsrJEpi.  i.  Reclilspbiloi.  I.  9 
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Genau  so  steht  es  noch  heute.  Rechtsphilosophie  und 
Naturrecht  werden  nicht  blofs  miteinander  verwechselt,  son- 
dern auch  in  dem  einzelnen  litterarischen  Produkt  durchein- 
ander gemischt.  An  der  einen  Stelle  sucht  der  Autor  etwa 
die  Natur  des  Rechts  u.  s.  w.  klarzulegen:  das  ist  Rechts- 
phitosophiß  und  soll  es  auch,  wenigstens  hinsichtlich  der- 
jenigen Partien  des  positiven  Rechts,  die  seine  Billigung 
haben,  nach  der  Absiebt  des  Verfassers  sein.  An  andern 
Stellen  dagegen  negiert  er  direkt  oder  indirekt  die  volle 
Rechtsnatur  des  übrigen,  ihm  mifsfallenden  Rechts,  wobei  er 
den  Anspruch  erhebt,  dafs  das  richtige  Recht  aus  der  von 
ihm  selbst  mehr  oder  weniger  deutlich  bezeichneten  Quelle 
zu  entnehmen  sei:  das  ist,  wie  vorsichtig  er  auch  den  fatalen 
Ausdruck  umgehen  mSge,  Naturrecht.^ 

Die  Litteratur  weist  nui-  zu  viele  Beispiele  daflU*  auf,  in 
wie  kunstfertiger  Weise  diese  Vermischung  oft  betrieben  wird. 
Für  mich  aber  folgt  aus  der  leidigen  Gepflogenheit,  Rechts- 
philosophie und  Naturrecht  mit  einander  zu  verquicken,  die 
Nötigung,  nicht  nach  den  beliebten  Schlagwörtern  oder  gar 
blofsen  BUcherttteln ,  sondern  nach  dem  Bucherinhalt  zu 
unterscheiden  d.  h,  aus  dem  ganzen  Gedankeninhalte  jedes 
einzelnen  Werkes  die  etwaigen  naturrechtlichen  Ingredienzen 
auszuscheiden.' 

Das  Reagens  zu  diesen  Experimenten  besteht  in  dem 
Begriff  des  Naturrechts. 

b.  Um  nunmehr  den  Begriff  des  Naturrechts  in 
positiver  Weise  zu  bestimmen,  so  verstehe  ich  darunter, 
im  Anachlufs  an  die  eigenen  Erklärungen  alter  und  neuer 
Naturrechtsphilosophen  ",  jede  Vorstellung  von  einem  Recht. 


*  Vgl.  aach  weiter  imten  ^  8. 

*  Hit  dem  Rest,  er  sei  beBcb»ffeii  wie  er  wolle,  habe  ich  mich  in  dieser 
Abhandlung  durchaus  nicht  eu  beüusen.  Vgl.  auch  S.  137,  Note  '*. 

<°  Ähre  na,  NtiturTecht§  1,  6.  Aufl.  IS.  1  z.B.  definiert  aeiu  Naturrocht 
ala  «ein  tou  willkürlichen  Satzungen  unabhängigea,  in  ciaer  höheren  sitt- 
lichen LcbensordnuDg  gegründete»  Recht,  welches  aU  Maisstab  zur  Benr- 
tnilung   der   btMitchciiden  Verhiltnisse   und   Einrichtungen    und  als    Richt- 
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das  von  mepachlicher  Satzung  unabbttngig  ist.  Man  denkt 
sich  darunter  herkömmlicher  Weise  Rechtssätze  oder  wenig- 
stens ^gemeine  Rechtegrund sStze,  die  ohne  Zusammenhang 
mit  den  nächsten  Quellen  des  positiven  Rechts  dasind,  aber  doch 
in  RechtsB'agen,  namentlich  wenn  das  positive  Recht  nicht  aus- 
reicht oder  Mifsachtung  verdient,  und  in  Rechtsbildunga- 
&agen,  etwa  als  verbindliche  Direktiven  für  den  G^esetzgelser, 
zur  marageblichen  Belehrnng  heranzuziehen  sind.  Jedenfalls  i 
soll  das  Naturr echt  etwas  Normatives  sein,  dem  aufser  dem! 
positiven  und,  im  Falle  des  Widerspruches  seitens  des  letz- 
teren, trotz  des  positiven  Rechte  eine  verpflichtende  Bedeu-I 
tung  fUr  Rechtsleben  und  Recbtsentwicklung  gebUbre.  Wenn 
es  nicht  mindestens  das   sein  will,   was  will   es   sonst   sein? 


schnnr  für  Uire  weitere  Aasbildimg  zu  dienen  bestimmt  ist."  Er  bezeichnet 
es  ancli  als  „höheren  Recht",  als  „Rechtsideal "  (S.  5)  ii.  g.  vi.  Noch  ent- 
schiedener ist  DeBselben  Betonung  der  Rechtauatnr  des  Naturrechta  in 
T.  Holtzendarfß  Eocjklopädie,  2.  Aofl.  Leipzig  1813  8.  8,  wo  «r  ea  nennt 
„ein  von  menschlichen  Satsnngen  nnahhängiges  und  in  deneelban  nnr  un- 
Tollkommeo  erscheinendes  Recht,  welches  seinen  Grund  in  einer  höhereu 
sittlichen  Welt-  und  Lebensordnung  hat  und  als  Richtscbuar  Kiir  Beurtei- 
lung des  bestehenden  Rt'chts  zu  dieuen  bestimmt  ist."  Über  Ahrens'  Stellung 
zur  Poaitivität  des  Rechts  vgl.  oben  S,  52  Note.  —  DaTs  diese  Beziehungen 
swischen  dem  Natuirecht  nnd  dem  positJTen  Recht  auklar  sind  und  es 
wegen  derUnlt^k  des  ganzen  Tfaturrechtsbegriffes  stets  sein  mQssen,  wird 
nachzuweisen  sein  (lU.  Abach.).  Es  ist  jedoch  mSglich,  dafa  mimche  AnhSnger 
desNatturechtsmitder  von  mir  zugebenden  Beschreibung  seines  begrifflichen 
Oehaltes  nicht  einverstanden  sind.  Auf  diese  bezieht  sich  natürlich  auch 
nicht  meine  Kritik.  Kur  halte  ich  sie  für  verpflichtet,  ihre  Vorstellung 
davon  dann  so  pricis  im  einzelnsten  zu  beschreiben,  data  man  sie  zu 
fiusen  im  stände  ist.  übrigens  kommt  es  mir  weniger  auf  die  seitens  der 
Naturrechtslehrer  ex  professo  gegebene  Definition,  als  vielmehr  darauf  an, 
welche  Anwendung  sie  von  dieser  ihrer  Idee  gegenüber  dem  positiven 
Recht  machen.  Man  könnte  mir  i.  B.  einwenden,  das  durch  „Natur"  näher 
bestimmte  Wort  „Recht"  gebrauche  AhreuB  bewufst  in  Ermangelung  eines  an- 
deren Aoadmckes  in  einem  nneigentlichen  Sinne,  nach  seiner  Definition  sei 
es  n  n  r  ein  kritischer  lifafsstab  und  Fortbildungsgedanke  itk  das  positive 
Recht.  Hierauf  wQrde  ich  erwledcm:  wenn  Ahrena'  Definition  wirklich 
noch  Zweifel  übrig  laasen  sollte  —  nach  der  Anwendung,  die  er  von  seinem 
Bt^ff  Ifaturrecht  in  seinen  SohriAen  macht,  hält  er  selbst  es  f3r  ein 
gans  ordentliches,   noch  dazu  „höheres"  Recht  (vgl.  nnten  §  9  Note  2^). 
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Ein  Naturrecht  statuiert  also  ein  jeder,  der  die  Existenz  ven 
Rechtsnormen  (Rechtsprinzipien,  -Dogmen,  -Sätzen  u.  s.  w.) 
behauptet  oder  stillschweigend  voraussetzt,  die  nicht  not- 
wendig dem  positiven  Recht  angehören,  vielmehr  auch  ohne 
jede  Basis  in  den  Quellen  dieses  Rechts  bezw,  den  letzteren 
entgegen  irgendeine  juristisch  deänierbare  Geltung  haben 
sollen. 

Die  positivrecbtlichen  Normen  haben  eben  diese  ihre 
Eigenschaft  durch  einen  geschichtlichen  Vorgang  erhalten, 
ohne  den  sie  überhaupt  nicht  hätten  geltendes  Recht  werden 
können.  Sie  sind  entweder  aus  einem  autoritativen  Willen  ent- 
sprungen oder  durch  Thaten,  jedenfalls  durch  einen  objektiv 
nachweisbaren  Werdegang  zu  dem  geworden,  was  sie  sind.  Wer 
ihrer  habhaft  werden  will,  kann  dies  nicht  anders  als  durch 
Scblufsfolgerung  aus  notorischen  oder  eigens  erhärteten  sinnen- 
fitlligen  Thatsaehen,  welche  den  Inhalt  des  Rechtssatzes  und 
den  nächsten  Grund  seiner  Verbindlichkeit  zu  offenbaren 
geeignet  sind.  Das  Recht  ist  allerdings  nichts  sinnlich  Wahr- 
nehmbares, es  ist  ein  Qedankending,  aber  doch  immer  ein 
aus  den  auCsem  Thatsaehen  eines  Rechtsbildungsprozesaea 
heraus  zu  denkendes.  Der  Naturrechtssatz  dagegen  ist  kein 
Produkt  eines  historischen  Vorganges;  er  entstammt  keinem 
Willen,  der  sich  objektiviert  hat,  keinen  Thaten,  die  recht- 
bildend  in  die  Erscheinung  getreten  sind;  er  ist  keine  Kon- 
klusion   aus   Thatsaehen    der  Rechtsproduktion:    das   Natur- 

\  recht  ist  von  selbst  da,  sobald  man  es  zu  denken  sich  nur 
vorsetzt.  Ob  man  es  aus  der  Vernunft,  aus  der  ethischen  Än- 

I  läge  des  Menschen,  aus  der  göttlichen  Offenbarung  u.  s.  w. 
schöpft,  ist  dagegen  ftlr  das  Wesen  des  Naturrecbts  vOllig 
unwesentlich. 

Statt  dieser  Reibe  Antithesen  über  Naturrecht  und  posi- 
tives Recht  hätte  schon  die  blofse  scharfe  Konstraetierung 
der  Quellen  theorie  hüben  und  drüben  hingereicht,  um  den 
Charakter  des  Naturrechts  mit  einem  male  und  doch  allseitig 
zu  beleuchten,  wftre  nicht  die  Lehre  von  den  Rcchtsquellen, 
einstmals  einfach  und  unbrauchbar,  gegenwärtig  unsäglich 
verworren  and  unbrauchbarer  denn  je.     Mittels   ihrer  allein. 
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wenn  sie  selbst  nur  einigermarsen  klar  wäre,  mUfste  sich  das 
Eigenartige  des  NatuirechtB :  der  priniapielle  Subjektivismus, 
zur  Evidenz  bringen  lassen.  Ja,  sie  würde  nicht  blofs  das 
irrlicbtelierende  Wesen,  sondern  zugleich  auch  die  wissen- 
schaftliche Unmöglichkeit  des  Naturrechta  aufdecken.  Eine 
exakte  Theorie  der  Rechtsbildung,  eine  jedes  subjektive  Ge- 
lüste niederzwingende  Methodik  der  Behandlung  der  Bechts- 
zeugnisse  —  und  mit  den  naturrecfatlicheD  AbmUssigungen 
wttre  es  unter  den  Juristen  ein  fUr  allemal  zu  Ende!    Ja,  es 

wftre Zur  Zeit  aber  liegt  die  Sache  leider  so,  daTs  man 

seitens  der  Quellenlehre  nicht  nur  keinen  Dienst  in  Sachen 
exakte  Jurisprudenz  conlra  Naturrecht  erwarten  darf,  sondern 
vielmehr  umgekehrt  erst  auf  Umwegen  die  juristische  Un- 
natur des  „natürlichen  Rechte"  und  aller  seiner  Abarten 
weitläufig  demonstrieren  muls,  um,  wie  für  manches  An- 
dere, auch  fUr  eine  befriedigende  Theorie  der  Rechtsquellen 
und  -Zeugnisse  vor  allen  Dingen  den  unkrautüberwucherten 
Boden  zu  sfiubem. 

Vorläufig  gibt  es  genug  ernst  zu  nehmende  Leute,  Ju- 
risten, die  sich  in  der  Annahme  eines  Xaturrechts  durch 
nichts  beirren  lassen.  Was  sie  sich  darunter  denken,  ist 
am  besten  daraus  zu  entnehmen,  wie  sie  sein  „Yerhält- 
nis"  zum  positiven  sich  vor-  und  Andern  darstellen.  Darin 
waltet  nun  eine  grofse  Mannigfaltigkeit  ob.  Bald  ist  es 
blol's  das  vorbildliche  Recht,  das  im  positiven  ganz  oder 
partieweise  schlecht  getroffen  ist;  bald  etwas  mehr,  nämlich 
eine  Instanz,  von  welcher  die  Legitimation  des  positiven 
Rechts  als  verbindliche  Norm  d.  h.  seine  Rechtsqualität  ab- 
hängt. Femer  wird  es  auch  als  ein  dem  positiven  Recht 
schlechthin  feindliches,  mit  ihm  praktisch  rivalisierendes 
Recht  aufgefaTst,  das  wegen  der  Böswilligkeit  oder  Be- 
schränktheit der  Gesetzgeber  resp.  Richter  nicht  zu  der  ihm 
gebllbrenden  Herrschaft  gelangen  kann,  solange  diese  von 
dem  mifsgestalteten  positiven  Recht  usurpiert  ist;  das  Natur- 
recht  ist  also  das  wahre,  echte  und  rechte  Recht  —  das  positive 
von  alledem  das  Gegenteil.  Endlich  soll  es  auch  kurzweg 
das   „höhere"   Recht    über    dem    positiven ,    welches   letztere 
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blofses  MensL^henwerk  ist,  jedenfalls  selbst  ein  Recht  sein. 
Die  meisten  Naturrechtetreunde  geben  sich  mit  einem  einfachen 
„Verhältnis"  nicht  zufrieden,  sondern  kombinieren  mehrere 
dieser  und  wohl  noch  andere  Verhältm'ase;  manche  hinwieder 
quälen  sich  mit  der  Verfeinerung  des  angenommenen  Ver- 
hältnisses beider  Rechte  zij  einander  dermafsen  ab,  dafs  die 
Art  der  Relation  überhaupt  nicht  mehr  recht  zu  ersehen  ist; 
und  noch  andere  schliefslich  konstatieren  einfach,  dafs  ee, 
man  möge  sagen  was  man  wolle,  ein  Naturrecht  gebe,  wel- 
ches ein  kompletes  Recht  sei,  und  lassen  sich  auf  die  not- 
wendig sofort  erfolgende  Frage,  wie  denn  diese  beiden 
Rechte  miteinander  auskommen,  garnicht  ein.  Das  ist  jeden- 
falls das  Eiligste.  Denn  sämtliche  Antworten  mUssen  gänz- 
lich mifaraten,  weil  die  Problemstellung  wegen  der  Disqualifika- 
tion des  einen  Gliedes  des  „Verhältnisses",  eben  des  Natur- 
rechlÄ ,  an  sich  gründlichst  verfehlt  ist  Zwischen  einem 
Fleischundblut  -  Menschen  namens  Soundso  in  X.  und  dem 
Marmor-jUen sehen  im  Vatikan  oder  den  UfGzien,  der  einen 
Halbgott,  Sieger  von  Olympia  oder  sonstigen  prächtigen 
Helden  darstellt,  gibt  es  nun  einmal  keinerlei  Verhältnis. 
Warum  mufs  man  auch  durchaus  eine  schöne  Statue  zu 
einem  „höheren"  Menschen  machen  wollen! 

Wer  Sätze  des  positiven  Rechts  zu  gunsten  eines  ge- 
dachten anderen  Rechts  wegdisputiert;  wer  die  angeblichen 
Lücken  eines  positiven  Rechtssystems  mit  Bestandteilen  eines 
irgendwoher  abgeleiteten  nichtpositiven  ausftlllt;  wer  über- 
haupt Normen  denkt,  die  Rechtssätze  sein  sollen  und  doch 
nicht  dem  gerade  in  Frage  stehenden,  wenngleich  einem  an- 
deren  Recht  angehören"  —  der  ist  naturrechtsgläubig.     Ob 


"  Nach  V.  Jhering,  Sehen  und  Ernet  io  der  JorisprudenE,  2.  Auä. 
Leipzig  1885  8.  324  S.  ist  Folgende«  wirklich  einstnuüs  gescheheD.  Ein 
romBnistiBcbes  Hitglied  einer  deutschen  Spmchfaknltit  wies  die  Autorität 
de«  Allgemeinen  DeaUchen  HandeUgesetzbncheR ,  dessen  dem  rSmischen 
Uecbt  widerstreitende  Beatimmmigen  in  dem  F^le  inr  Auirendang  la 
bringen  waren,  einfach  mit  der  Behauptung  EurOck,  dafs  da«  Handels- 
gesetxbnch  gegen  die  Bechtsvemunft  mtd  da«  rOmiache  Becht  nichts  Ter- 
möge.    Der  Mann  war  ein  Naturrechtler  besonderer,   aber  ehemaU,  wie  e« 
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er  solche  Postulate  systemweiae  zum  Beeten  gibt,  ob  er 
eich  nur  gelegentlich  zu  ihnen  bekennt,  einerlei,  wenn  er 
nur  da,  wo  Angelegenheiten  des  Rechts  praktisch  oder  theo- 
retisch in  Frage  stehen,  mit  ihnen  wie  mit  Rechtsstltzen  ir- 
gendwie operiert,  so  gehört  er  in  die  Kategorie  der  Natur- 
rechtejuristen. 

FUr  mich  hat  Naturrecht  keinen  anderen  als  den  in 
Vorstehendem  entwickelten  Sinn,  Diese  Vorstellungen,  deren 
weite  Verbreitung  nachzuweisen  sein  wird,  sind  die  juriatiacb 
gef&hrlichen  j  diese  eben  möchte  ich  aus  dem  Bereich  aller 
und  jeder  Jurisprudenz,  einachliefelich  der  Rechtsphilosophie, 
um  das  noch  besonders  zu  betonen,  vertrieben  sehen. 

Was  Einer  sonst  noch  unter  Naturrecht,  Vemunftrecht 
u.  a.  w.  alles  verstehen  sollte,  indem  er  mit  diesen  und  an- 
deren gleichwertigen  Ausdrucken  O-egenstände  seines  eigenen 
Glaubens  bezeichnet  oder  das  Verfahren  und  den  Aberglauben 
Anderer  charakterisiert,  kommt  hier  weiter  nicht  in  Be- 
tracht. 

Für  ein  specilisch  naturrechtlicbes  Verfahren  ist  es  vor 
allem  nicht  zu  halten,  wenn  jemand  die  zur  Rechtsbildung 
treibenden  Kräfte  in  der  „Natur  des  Menschen",  er  möge 
sich  diese  denken  wie  er  will,  sucht  Wer  die  Bedürfnisse, 
Empfindungen,  Bestrebungen  a.  s.  w.  der  menschlichen 
Gattung  gleich  als  „Quellen"  des  Rechts  bezeichnet,  der  ver- 
wendet allerdings  mifsbräuchlicb  einen  bereits  anderweitig 
vergebenen  Terminos;  er  veranlafst  Irrtum  und  Verwirrung 
and  ist  deswegen  zu  tadeln.  Aber  suchen  darf  man  doch  in 
der  Natur  des  Menschen,  wenn  man  dieser  Abstraktion  einen 
rechtsphilosophiscben  Wert  beilegen  zu  können  meint,  nach 
den  entfernteren  Gründen  und  Faktoren  der  Rechtsbildung. 
Naturrechtlich  und  daher  unstatthaft  wird  das  Unternehmen 
resp.  die  Methode  erst  dann,  wenn  man,  mit  Überspringimg 
jedes  konkreten  Rechtsbildungsprozesses,  direkt  aus  den 
etwaigen   entdeckten  Elementen  der  Menschennatur  verbind- 


Rcheint,  weitverbreiteter  Art,  bitte  jedoch  wahracheinlich  gegen   diese  I 
leicbnnng  protestiert 
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liehe  Prinzipien  oder  konkrete  Dogmen  dea  Rechts  deduziert 
Nicht  so  sehr  wovon  er  sosgeht,  als  wohin  er  gelangt,  ist 
daftlr  ausBchlaggebend,  ob  jemand  Natorrecht  in  meinem 
Sinne  treibt.  C^laubt  man  z.  B.,  um  Bich  die  Eut^tehung  des 
Rechts  zu  erklären,  einen  vorstaatlichen  .Natarstand"  oder 
n Naturzustand",  einerlei  welchen  Charakters,  annehmen  zu 
müssen,  so  mag  das  noch  so  nutzlos  sein,  naturrechtlich  — 
wenn  wir  von  dem  Wortklange  absehen  —  ist  daran  nichts.  Wie 
man  die  Lehre  vom  „Naturstande"  verwerfen  und  doch  ein 
Katurrechtephilosoph  sein  kann,  so  kann  man  umgekehrt  ein 
solches  Voretadium  aller  Rechts-  und  Geaellschaftsordnung 
als  geschichtliches  Faktum  oder  auch  als  blofsen  Denkbe- 
helf statuieren,  ohne  deswegen  naturrechüicher  Denkweise 
verfallen  zu  müssen. 

Ebensowenig  braucht  dies  der  Fall  zu  sein,  wo  man 
einen  allgemeinen  Orund  dafUr,  dafs  das  Recht  verbindlich 
d.  h.  eben  Recht  ist,  aufzustellen  unternimmt  Vorausgesetzt 
natürlich,  dafs  die  Ableitung,  wenn  sie  mittels  vorgefafster 
Begriffe  geschieht,  nidit  auf  das  Resultat  hinausfUhrt,  dafs 
durch  Anwendung  der  Krklärungsweise  geltendem  Recht 
diese  seine  Eigenschaft  abgesprochen  wird  oder  aber  Sätze 
ohne  Rechtsnatur  als  Recht  eingeführt  werden.  Unter  dieser 
Bedingung  darf  man  die  Verbindlichkeit  des  Rechts  auf  alle 
mögliche  Q-rUnde  zurückzuführen  suchen,  unter  anderem 
auch  auf  den  stillschweigenden  „Vertrag",  den  „allgemeinen 
Willen",  den  „Volkageist",  auf  die  „Macht  des  Stärkeren", 
die  , Anerkennung",  die  „Mitwirkung  Aller".  Wer  hierdurch 
an  gewisse  Konstruktioneversuche  solcher  Rechtsphilosophen 
erinnert  wird,  die  auf  ihre  Bücher  den  Titel  Naturreoht 
schrieben,  mag  alles,  was  gegen  jene  vorgebracht  worden, 
in  diesem  Falle  gleichfalls  zutreffend  finden  und  seinerseits 
verwerten,  um  die  Unzulänglichkeit  und  Irrtümlichkeit  auch 
dieser  Erklärungsversuche  zu  beweisen.  Aber  naturrechtlich 
sind  dieselben  deswegen  allein  noch  nicht  zu  nennen. 

Überhaupt  darf  man  doch  nicht  in  jeder  Fragestellung 
und  Demonstration  nach  Art  der  alten  Naturrechtsphilosophen 
auch    gleich   ein   Recidiv   in   die    eigentliche   naturrechtliche 
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ErbaOnde  Tennuten.  Eine  Eonstruktion ,  die  nicht  klar  im 
klaren  Gesetz  imrzelt,  ist  gleichfalls  noch  nicht  dafUr  anza- 
eehen.  Sie  darf  den  allsten  Fehlgriff  bedeuten  und  reich- 
lich den  Spott  verdienen,  mit  dem  man  derartige  „natür- 
liche" Konstruktionen  gegeiaelt  hat.  Kur  wenn  die  dabei 
angewendete  Methode  die  Unterschlagung  eines  positivrecht- 
lichen Satzes  oder  die  Unterschiebung  subjektiver  Meinungen 
an  die  Stelle  eines  solchen  zur  Folge  hat,  liegt  mehr  als 
fahrlässiges  Fehldenken  oder  doktrinelle  Verranntheit ,  Hegt 
naturrechtliche  Korruption  vor.  Ein  Oleiches  gilt,  so  oft 
auch  in  dieser  Beziehung  bewulst  und  unbewurst  gefrevelt 
werden  müge,  hinsichtlich  der  Bildung  von  Begriffen  und 
Aufstellung  von   Definitionen."     Mittels  der   Begrifie  strebt 


'*  Allerdings  bedeutet  es,  seitdem  die  NaturrechtsBchuleu  und  einige 
Sltero  grCbere  Formen  de«  Natnrreclitg  in  Verruf  geraten  sind,  bei  vielen 
Bchriftetellem  (ich  nenne  beispielsweise  aus  Hlleijüngster  Zeit  Jellinek, 
Oeaetz  nnd  Verordnung,  Freiburg  i.  B.  1S8T  8.  215  ff.  Note*;  Haen»1, 
Stadien  Eum  deutschen  Beichut&atarecht,  U,  2  Berlin  1889,  S.  307  ff. ; 
GumplowicB  in  d.  Zeitschr.  £  d.  P^iva^  u.  Off.  Recht  XVII  [1890] 
S.  IS6;  Biuding,  Die  Normen  o.  a.  w.  I,  2.Aua.  S.  60  Note  16,  S.  101; 
Lammasch  in  d.  Krit.  Vierteljabrsachr.  f.  Gesetigeb.  XXXII  (N.  F.  Xni) 
1890  S.  544  ff.  n.B.w.)  jedesmal  ein  schleohthin  abtHlligei  Urteil,  i^enn  sie 
von  einem  Begriff  behaupten,  er  sei  naturrechtliuher  Herkunft,  oder  von  einer 
Doktrin,  sie  sei  ein  OberreBt  des  Naturrechts,  klinge  wenigstens  wie  Natur- 
recht  a.  B.  w.  El  scheint  also  wirklich,  als  lebten  wir  „in  dem  gellsaman  Zu- 
stande, dals  et  In  vielen  Kreisen  gerades»  al*  <ontTa  bonos  moree  für 
einen  JnriBten  gilt,  noch  irgendeine,  wenn  auch  nur  platonische  Verbindung 
mit  dem  stark  kompromittierten  Naturrecht  zu  unterhalten"  (Zitelmann, 
Cher  die  UJ^lichkeit  eines  Weltrechts,  [sep.  aus  d.  Allg.  ünterr.  Gerichtsz.] 
Wien  1888  S.  4).  IndeBSnn  sind  doch  nicht  alle  Begriffe,  Knnstruktionen  und 
Lehren  Bimtlicher  Juristen  nnd  Philosophen,  die  man  sN  Natorrechtslebrer 
i.  e.  8.  in  bezeichnen  und  in  mehrere  Schnlen  zu  verteilen  pflegt,  allein  schon 
dadurch,  dab  sie  von  jenen  aulgebracht  norden,  aU  irrtümlich  und  nnwiaten- 
schsftlich  erwiesen  (vgl.  auch  oben  S.  121  ff.).  Mit  einem  tadelnden  Beige- 
•chmack  dflrfte  also  das  PrSdikat  „naturrechtlich"  nicht  gebraucht  werden, 
wenn  et  nur  soviel  wie  „aus  jenen  (Natnrrecht8-)6chulen  stammend*  besagt, 
wohl  aber,  wenn  es,  wie  ich  es  hier  definiere,  sich  bezieht  auf  eine  eigen- 
artige nswlisengchaflliche  Denkweise  in  juristischen  Dingen,  die  freilich 
bei  den  Angehörigen  der  genannten  Schalen  in  herrorragendem  Ma^  aos- 
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die  Wissenschaft  dio  Unermersliclikeit  der  juristiBclieii  Thal- 
eachenzube^rSltigeii.  Sie  wird  sich  dabei  die  grOfsten  Freiheiten 
nehmen  dürfen  und  gewifs  auch  manchen  gänzlich  unfrucht- 
haren  Begriflf  formen  —  nur  direkt  gegen  dasjenige  po- 
sitive Recht,  für  welches  der  betreffende  Begriff  Qiltigkeit 
EU  haben  beansprucht,  darf  sie  keinen  bilden  wollen'.  Eine 
Definition  hinwieder  stellt  den  umgekehrten  Denkprozefs  wie 
die  Begriffsbildung  dar:  letztere  zieht  alle  einzelnen  Merk- 
male zum  Begriff  zusammen,  die  Definition  dagegen  legt  den 
Begriff  in  seine  sfimtlichen  Merkmale  auseinander.  Daher 
wird  eine  Definition,  sie  sei  noch  so  mangelhaft,  nur  in  dem 
Falle  mit  Grund  eine  naturrechtliche  genannt  werden  dürfen, 
wenn  sie  bei  der  Einschmufj^elung  rechtafremder  Dinge  in 
das  positive  Recht  mithilfi  Hierzu  mufs  sie  allerdings  viel- 
fach herhalten. 

Wie  mit  Konstruktion  und  Begriffsbildung,  so  steht  es 
auch  hinsichtlich  des  Generalisierens ,  der  analogen  Aus- 
dehnung und  überhaupt  aller  Auslegung  und  Umformung 
der  Aussagen,  welche  die  Zeugnisse  über  das  Recht  machen. 
Gewifa  werden  bei  diesen  Operationen  in  zahllosen  E^len 
Seitensprünge  in  ein  Naturrecht  ausgefllhrt  und  bei  der  un- 
widerstehlichen Neigung  der  Meisten,  das  geltende  Recht 
nach  dem  eigenen  Besserwissen  zu  veredeln,  immer  wied» 
ausgeführt  werden.  Aber  der  Vorwurf  der  Naturrechtlerei 
wird  da  auch  nicht  selten  ganz  grundlos  erhoben.  In  lehr- 
haften Auseinandersetzungen  ist  das  Generalisieren  nicht  zu 
vermeiden  und  der  Gebrauch  abgekürzter  Redeformen  ist 
auch  auTserdcm  statthaft  Wenn  man  z.  B.  die  Prinzipien 
des  heutigen  fStrafprozesses ,  das  Wesen  des  Budgetgesetzea 
nach  modernem  Recht  u.  s.  w.  er&rtert,  braucht  man,  wo 
kein  Irrtum  in  dieser  Hinsicht  bei  dem  Leser  zu  befürchten 


^bildet  encheint.  Makulierend  ist  es  slao  für  Begriffe,  Komtruktioneii 
I1.R.W.  nicht,  wenn  sie  irgendwelche  Berübrungspuokto  mit  den  entsprechen- 
den Lehren  der  Autoren  aus  der  Qlansperiode  de«  Natorrecbts  ceigen,  Mm- 
Aera  nur,  wenn  die  Berdhnuigen  speeifisuli  natorrechtliche  Elemaote  be- 
treffen. Du  Braachbore  darf  eben  jede  Wissenschaft  nehmen,  wo  aie  e« 
findet,  auch  von  Scholastiken)  und  *flnftigen  Natarrechtslehrem, 
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ist,  nicht  gleich  hei  jedem  Satze  die  voraiisgeaetzten  geogra- 
phischen Beschränkungen  anzufUhren;  die  Behauptung,  daT» 
Darlehen  so  und  so  hezahlt  werden  müssen,  ist  deswegen 
noch  kein  Naturrecht,  weil  kein  Paragraph  eines  Gesetzes 
üher  Schuldverhaltnisse  dazu  citiert  worden  u.  s.  w. 

Kine  nicht  seltene  I>seheinung  ist  es  femer,  dafs  zwei 
Juristen  sich  g^enseitig  naturr echt) ich e  Neigungen  vorwerfen, 
weil  sie  aus  den  nämlichen  Quellen  ganz  verschiedene  Gesamt- 
rändrUcke  vom  Recht  entnehmen.  Jeder  glaubt  dann  leicht 
vom  Andern,  er  mttsse  willkürlich  aus  eigener  Erfindung 
etwas  hinzugesetzt  haben,  während  sich  doch  selbst  die 
gegensätzlichsten  Auslegungen  oft  aus  dem  Umfang  und  der 
verwickelten  Natur  des  Objektes  erklären  liefsen."  Bei 
schwierigen  Analogieschlüssen  zimial  kann  man  die  ange- 
wendete Methode  nicht  selten  vorschnell  verdächtigt  sehen. 
Allerdings  werden  da  axiomartige  Prämissen,  Lehnsätze  aus 
anderen  Wissenschaften,  praktische  Lebensregeln  und  eigene 
Einsichten  mannigfacher  Art  eingeführt  werden  müssen. 
Aufserdem  ist  ein  gewisses  juristisches  Gemeingefühl,  wenn 
man  will :  der  iuristische  Takt,  hier  lebhaft  mitbeteiligt.  Fehlt 
es  in  dieser  Hinsicht,  so  ist  die  Gefahr,  über  die  äuTsersten 
Grenzen  des  positiven  Rechts  hinüber  in  naturrechtliche 
Sphären  zu  geraten,  sehr  grofs.  Ob  man  ihr  aber  erlegen 
ist ,  dafür  ist  nicht  das  Endergebnis  des  Syllogismus, 
welches  trotz  allem  sogar  gebilligt  werden  mag,  sondern  die 
verkehrte  Methode  mafsgebend.  „Die  wissenschaftliche  Ver- 
irruDg  U^  nicht  in  den  unrichtigen  Resultaten ,  sondern  in 
der  unrichtigen  Methode."  "  Eine  solche  liegt  aber  jeden- 
falls dann  vor  und  kennzeichnet  das  Verfahren  als  natur- 
rechtliches, wenn  die  zur  Auslegung  herangezogenen  Hilfa- 
Sätze  so  behandelt  werden,  als  seien  sie  selbst  Rechtsprinzipien 
resp.  Bechtssatze,  während  ihr  Inhalt  nur  aus  sittlichen  oder 
politischen  Überzeugungen,  Ansichten  über  Motive  und 
Zwecke    menschlicher  Einrichtungen,    Erfahrung   in   betreff 


■*  Tgl.  ancb  R.  Leonhard  in  der  Zeitnchr.  f.  deatschen  CivilproierB, 
XI  (1887)  8.  182. 

'*  H.  Brnnner  in  der  Jenaer  LitteraturEeitnuK,  1876  Nr. 32  S.50I. 
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der  Wiitungsweiae  dieser  oder  jener  Hafsr^el  -a.  a.  ir.  be- 
steht Trägt  man  sein  subjektiveB  Wätrnen  ao  vor  als  sei  es 
Beatandteil  des  objektiv  verbindlichen  Rechts,  behandelt  man 
„Vernunft",  „Menschenwürde",  „Gemeinwohl",  „BedUrtnia 
des  Verkehrs"  und  Qott  weife  was  alles  als  unmittelbare 
„Quellen"  giltiger  RechtssKtze  —  dann  irrt  man  nicht  mehr 
einfach,  was  menschlich  nnd  verzeihlich  ist,  sondern  b^eht 
eine  Verirrung  nach  natarrechtlicher  Methode,  wofür  ea  unter 
wisaenschaftlicben  Juristen  keine  Xachsicht  geben  sollte. 

Endlich  wäre  zu  bemerken,  dafs  der  naturrechtlichen 
Ketzerei  selbstverstfiDdlich  nicht  so  ohne  weiteres  ein  Jeder 
schuldig  ist,  der,  mit  dem  positiven  Recht  irgendeines  Rechts- 
kreiaea  unzufrieden,  dasselbe  kritisiert.  Und  wer  unberufen 
seine  Ansichten  Über  die  nach  Inhalt  oder  Umfang  zu  er- 
strebenden Änderungen  dos  Rechts  vortrügt,  möge  sich  da- 
durch nach  Herzenaluet  kompromittieren,  ist  aber  deswegen 
noch  kein  Vertreter  eines  Natarrechts.  Wohl  aber  sind  dies 
beide,  der  Kritiker  wie  der  Reformator,  wenn  sie  den  Uafs- 
stab  der  Kritik  fllr  das  eigentlich  geltende  Recht  unter- 
schieben resp.  das  zu  erhoffende  für  ein  bereits  wirksames 
und  anzuwendendea  Recht  ausgeben,  ja  wenn  aie  auch  nur 
im  allergeringsten  prätendieren,  das,  was  nach  ihrer  Meinung 
besaerea  Recht  wäre,  weil  ea  mit  irgendeiner  fUr  sie  mafs- 
gebenden  „Idee"  oder  dergL  übereinstimmt,  legitimiere  sich 
hierdurch  bereits  zur  Konkurrenz  mit  dem  noch  gilt%en,  aber 
von  ihnen  verworfenen  Recht. 

Dem  Wesen  nach  naturrechtlich  ist,  um  das 
Ergebnis  dieser  ausführlichen  Beschreibung  zusammenzu- 
fassen, jede  Vorstellung  von  einem  Recht,  das 
nicht  mit  dem  positiven  Satz  fUr  Satz,  Institut 
für  Institut  —  meinetwegen  „Idee"  fllr  „Idee"  —  iden- 
tisch sein,  trotzdem  aber  den  Anspruch  haben 
soll,  etwas  für  das  Rechtsleben  in  näherer  oder 
entfernterer  Weise  Mafsgebendes  und  zwar  ge- 
rade nach  Art  des  Rechts  Mafsgebendes  zu  be- 
deuten. Naturrecht  treibt  mithin,  wer  eine  solche  Idee  von 
einem   Recht,    das  kein   Produkt    eines   aus   äufseren  That- 
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sactiea  erkeacbaren,  also  geachichtlichen  Bildungsproaeases 
innerhalb  des  Rechtskreiaes ,  f^r  den  es  gelten  soll,  sondern 
seines  eigenen  BewuTstaeins,  Nacheinnena  oder  Wunsches  ist, 
hegt  und  seine  Ansichten  über  Umfang  und  Inhalt  der  im  Leben 
fUr  die  Individuen,  die  Obrigkeit,  den  Staat  selbst  rechts- 
verbindlichen Normen  dadurch  beeinflussen  Isfst.  Ob  er 
diese  seine  RechtSYorstellung  mit  einem  Namen  benennt  oder 
aber  als  unbenannte  Ctröfse  in  juristisch  seinsollende  Deduk- 
tionen hineinspielen  Ittfst,  ob  er  ihre  RechtsqualitSt  offen  als 
solche  behauptet  oder  nur  subintelligieren  läfst,  macht  dabei 
keinen  Unterschied.  Es  kommt  auf  die  Sache  an ,  und 
der  Sache  nach  besteht  uaturrecbtliche  Methode 
liberall,  wo  die  behufs  Beurteilung  einerRechts- 
frage  erforderliche  Norm  aus  subjektiven  Über- 
zeugungen statt  aus  objektiven  Erkenntnis- 
mitteln des  gewordenen  Rechts  oder  aber  aus 
den  Quellen  eines  fremden  Rechtsgebietea  statt 
aus  den  einheimischen  geschöpft  wird. 

Dies  das  Wesen  des  Naturrechts,  wenn  man  will:  der 
gleichartige  Kern  der  Naturrechte  jeder  Art  und  Form.  Nur 
Bo,  wie  hier  geschehen,  darf  der  Begriff  des  Naturrechts  ge- 
fafst  werden,  wenn  in  ihm  sftmtHche  bisher  aufgetretenen 
und  noch  künftig  erscheinenden  Änfserungen  der  einen 
Naturrechtsidee  sollen  untergebracht  werden  können.  In 
diesem,  zugleich  einen  Tadel  der  wissenschaftlichen  Denk- 
weise implizierenden  Sinne  allein  bildet  Naturrecht  die  eine 
Seite  der  dualistischen  Bechtslehre  (S.  109  ff.)  und  al^o  den 
Gegenstand   dieser  Untersuchung.  '^ 


>'  Zum  Schlnfs  kann  und  murs  ich  niich  endlich  mit  der  Ansicht 
StaiTimlers  Sber  das  Naturrecht  auaeinandeTsetzen.  Seine  bareitn  (S.  111 
Note'u.8.113Noto")erw&hute  Festechrift  „Ober  die  Methode  der  ptschicht- 
lichenRechUtheoric",  Halle  1888,  greift  jedem  Jariston  ans  Herx;  ich  darf  hier 
vorauBBelzeii,  dah  jeder  aie  gelesen  hat.  Es  thnt  Einem  nohl,  unter  den 
zahlreichen  blofs  gutgemeiiiteii  Betrachtungen  „Über"  dieses  und  jenes, 
«reiche  nnaere  rechtnphitosophiHchen  Beklemmungen  fortwährend  steigern, 
ohne  die  Stelle  anfzuieifren ,  von  der  aun  ihnen  mit  der  Zeit  abgeholfen 
werden    kSnnte,    einmal    auch  einer  Arbeit   xa   b^egnen,    die    ein    paar 
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-Bchwuikende  Angstfragen  der  Bechtaphilosophie  vorarteÜElos  ^ 
mm  Stehen  eu  briugen  Buclit,  um  an  ihnen  die  IiuDfGzienz  der  Theorie 
der  älteren  Hifltoriker  von  einer  neuen  Seite  zu  erweiften.  Wundert  mich, 
d«.rs  bisher  kein  unbedingter  Anhänger  derselben  den  Hand»chali  für  die  Yälet 
seiner  Schule  auTgenomnieD  hat.  Freilich  vermag  ein  so  durchlScherter 
Hnmiscli  wie  ihre  Lehre  von  dar  Bechtsbtidung  Iceinen  Schutz  gegen 
die  apitxe  Stahlklinge  des  Bchar&ichtigen  Dialektikers  xu  gewjthrea;  aber 
vielleicht  liehe  itich  mit  dem  m&chtigen  Flamberg  Rechtsbegriff  und 
Begriff  der  WissenschHft  etwas  wider  ihn  ausrichten?  Sind  denn  gar 
keine  Partisanen  des  reinen  Hifttorismus  mehr  vorhanden ,  die  sich  durch 
8t 'b  Schrift  provoziert  fühlten?  Mich  bat  sie  weidlich  schwitzcu  machen.  Je 
bedeutsamer  und  interessanter  sie  ist,  um  so  mehr  tfaut  es  mir  leid,  dafs  ich 
micb  nicht  gleich  au  dieser  Stelle  über  ibrea  gesamten  Inhalt  verbreiten 
darf.  Nun  sehe  ich  aber  in  St.  mehr  als  einen  einselncn  deckenden 
Bechtegel ehrten,  der  mit  ernstem  Bemühen  nach  Erkenntnis  ringt  :ficb  aebe 
in  ihm  den  Sprecher  einer  zahlreichen  Gemeinde  von  Jnristen,  die  eich 
weder  durch  die  Dogmen  der  Historiker,  noch  durch  Natnrrechtsphilosophie 
beruhigen  lassen  und  daher  der  quillenden  Zweifel  um  die  wichtigsten 
Fragen  unserer  Wissenschaft  nicht  ledig  zu  werden  vormQgen  —  ganz  so 
wie  ich  selbatj  Ton  diesem  Publikum  wünscbe  ich  meine  Ansicht  ver- 
standen und  gebilligt  zu  sehen,  nicht  von  den  Fertigen,  für  die  es  keine 
Probleme  mehr  gibt.  Ich  werde  mich  daher  mit  den  hierhei^hQrigen  Aus- 
fQhrungen  St's  eingehender  beschäftigen. 

Nach  St  ist  die  natnrrechtliche  Fragestellung  (S.  34,  36,  41. 
wSrtlioh  S.  38)  die;  „Ob  es  einen  $Jlgem_Qi;i(öI*^gen  Besti mmunysyrund  fSr 
die  Recht  Setzenden  gebe,  welcher  als  Idee,  obzwar  kein  ihr  in  der  Er- 
fahrung entsprechender  Gegenstand  au%ewiesen  werden  kOnne,  als  Richt- 
schnur und  Ziel  erweisbare  Geltung  hStte?"  und  Natnrrecht  als  Doktrin 
bedeutet  (S.  29);  „eine  wissenschaftliche  Untersuchang  darQber,  was  als 
a  priori  feststehender  Zielpunkt  und  Maßstab  für  alles  Recht  sich  angeben 
und  formulieren  lasse."  Dieselbe  verlange  jedoch  (B.  87]  nicht  notwendiger 
Weise  ndaTn  gewisse  Rechtsaitze  oder  ein  bestimmtes  Rechtssystem  jetzt 
und  überall  eingeführt  werden  sollten,  sondern  nur,  daTs  ein  feiites  Ziel 
für  die  Rechtssetzimg  in  das  Auge  gefafst  werde.  Soweit  sich  dieses  for- 
mulieren und  beweisen  lAfst,  mufs  es  freilich  von  objektiver  Qiltigkdt 
Isein;  nnd  daTs  sehr  viele  Mensehen  es  nicht  eingesehen  haben  und  wissen,! 
list  f%r  die  Wahrheit  desselben  ebenso  gleichgiltig,  wie  für  daa  By^tam  desl 
Kopeniikus  die  Frage  nach  seinem  tbatsächlidien  Bekanntsein."  Unter ' 
dem  Namen  „Naturrecat"  werden  aber  sehr  zahlreiche  von  einander  ab- 
weichende Theoreme  zusammengetafst;  allen  gemeinsam  ist  (S.  89)  nur  das 
Eine  „dafs  sie  nach  einem  allgemeingiltigen  und  notwendigen 
Prinzip  für  alles  Recht  durch  das  Mittel  der  Vernunfterkenntnis 
suchen.  Dies  ist  zugleich  dasjenige,  was  sie  von  allen  auf  dem  Boden  der 
geschichtlichen   Bechtstheorie    stehenden   Erörtenugen    trennt."     Über 
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die  Sache  selbst,  nSmlich  du  durch  Yemunft  geftindetie  all^meingiltige 
und  notwendige  Priniip,  will  St  noch  nicht»  ausmachen  (8.  29),  wie  er 
flberhanpt  der  Ansicht  ist,  die  von  ihm  der  Frage  gegebene  Fassung  lasse 
„die  MB(;lichkeit,  unabhängig  von  der  Erkenntnis  geschichtlichen  Rechts 
inhaltlich  etwas  Über  das  Recht  anszumschsn,  ganz  dahingestellt"  (ß.  14). 

Diese  letztere  wohlbedachte  Beschrinknng  kann,  scheint  mir,  St 
nicht  viel  nützen.  Wer  seine  beiden  Sitze  Dber  das  Wesen  der  Natairechts- 
dokbin  acceptiert,  der  hat  vor  sllem  diese  „natnrrechtliche  Fragestellung" 
nicht,  wie  die  Historische  Bchule,  als  anberhalb  der  strengen  Becbtswissen- 
■chaft  liegend  und  daher  für  sie  gleichgiltig  abgelehnt,  sondern  zugelassen;  der 
liat  ferner  bereits  auf  dieselbe  eine  bejahende  Antwort  gegeben,  denn  sonst 
konnte  er  nicht  einer  ernsthaften  Doktrin  zumuten,  darnach  „was  als 
a  prwri  feststehender  Zielpunkt  n.  s.  w,  sich  angeben  und  formulieren  lasse", 
SU  suchen;  der  hat  endlich  iu  diesem  selben  qwas",  solange  er  es  noch  sncht, 
nne  noch  nnerichlossene,  jedoch  mSgliche  Erkenntnis,  falls  er  es  gelinden 
aber  eine  erschlossene  Erkenntnis  —  welchen  ^jjhjSlies? 

Wenn  die  Fragestcllong  eine  naturrechtliche  und  die  ffichtung 
der  Forschung  eine  naturre  cht  liebe  ist,  so  kann  das  Ziel  resp.  Ergebnis 
der  nach  bejahter  Frage  ausgeführten  Forschung  nur  s.  o.  e.  materielle  s 
Naturrecht  sein,  d.  h.  das,  was  ich  meinerseits  durch  diese  gauze  Ab- 
handlung schlechthin  Naburecht  (nicht  Fragestellung,  Doktrin,  Methode, 
rechtsphilosophische  Schule,  Litteratur  u.  s.  w.,  sondern  ein  Komplex  von  an- 
geblichen Bechtsprintipien,  Rechtsnormen  oder  dei^l.)  nenne  und  in  diesem 
$2  lar  genSge  beschrieben  liabe.  Hierauf,  gerade  auf  diesen  Ab- 
■chliifB  des  aus  einer  gewissen  Fragestellung,  einer  gewissen  Forschungs- 
weise und  einer  gewissen  Art  des  Ergebnisses  sich  zusammensetzenden 
naturreehtlichen  Denkprozesses  kommt  alles  an.  Ich  sehe  aber  nicht,  wie 
man  dem  logischen  Zwange,  genau  diesen  AhschluCs  zu  vollziehen  (oder 
adne  YoUztehung  Anderen  freizugeben),  entrinnen  hOnnie.  Es  nicht  thun, 
beifst  auTserdem  einfach  auf  das  einzige  Mittel,  die  Historische  Schule  des 
Irrtums  in  ihrer  Hauptthese  xo  BberfQhren,  verzichten.  Man  kann  der 
historischen  Rechtstheorie  eine  feine  Fragestellung  nach  der  anderen,  eine 
varheifsnngsvoUe  Methode  nach  der  anderen  gegenüberstellen  und  es  wird 
sie  keine  erschüttern.  Erst  wenn  man  ihr  eine  Norm  oder  einen  Satz,  der 
ein  Eechtssatz  und  doch  nicht  geschichtlich  entstandenes  d.  h. 
positiTes  Recht  ist,  wirklich  vonuführen  im  stände  sein  wird,  erst 
dann  ist  ihr  Lebensnerv  getroflen.  Möge  man  immerbin  die  wunderbarsten 
Flüsaigkeiten  mischen  und  sieden  und  sie  endlich  au  einem  festen  ECrper 
Terdieken— solange  nicht  ein  lebendiger  Homunculus  wirklich  der  Retorte 
entsteigt  braucht  sich  niemand  in  der  bisher  giltigen  Annahme  über  Men- 
•chenerxeugung  beunruhigt  zu  fühlen. 

Die  Historische  Jnristenschule  bat  allen  ihren  sonstigen  Lehren  voran- 
gestellt die  Hauptlehre:  nta_das_isL5echtLWM  in..einejiL|gschiebrtichjB 
,    und  dieses  &ndamentale  Dogma 
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mtg«geng«Mttt  jedweder  Oolctrin,  di«  den  MATasUb  flr  Um  Toratelhmgeii 
von  Becht  nnd  Unrecht  «adenwober  ftia  toh  jenem  poaiiivim  Bedt  rap. 
dm  HaÜMtab  tür  den  RachtabeaUnd  ilea  poiitjven  It«chU  aiu  einem  „hö- 
heren" Becht  entnimmt  d.  h.  Natoirecht  in  meinem  Sinne  ist.  In  dieser 
horten  Formel  der  Kontrapoeition  iit  QbenUl  du  Wort  Becht  »chaif  lu 
betonen  und  es  ergibt  eich  die  Alternative:  entweder  msu  spricht  den  au 
entcblietaenden  oder  bereita  ertchlosaenen  Erkenntnissen  einer  aolchea 
Doktrin  die  Ei^renachaft  (mcht  blofs  den  Namenl)  von  Bechtspriosipien 
RechtBnonnea  d.  b.w.  eq  —  oder  man  begibt  aidi  dea  Wideraprodws 
gegen  den  Kenuatc  der  geschichtlicheD  Bechtstlieorie. 

-JAnfl  diesem  Dilemma  gibt  ei  keinen  oBenen  Ausweg.  Naii_k2lDB&>> 
iber  in  uns  nnahlftwiiir  zwei  Mftp.ht«  miteinauder.  Die  eine  ist  der  Wnnich, 
es  möge  in  dem  verbindlichen  Becht  auch  stets  das  ideAl  Gerechte,  Oute  nnd 
Vernünftige  verwirklicht  sein,  wobei  wir  jedoch  nicht  fibeivehen,  daTs  dies 
leider  gar  subjektive  Urteile  sind.  Die  andere  ist  die  Einsicht,  dats  die 
wirkliche  Rechlsordnuag  doch  gelten  nnd  sich  nach  Kriften  bewähren  mafs 
auch  gegen  denjenigen,    der   die  TrefTlichkeit  denelben  im  einzelnen  oder 

iganien  nicht  zugesteht.  Oüte  des  Rechts  und  speciSsch  rechtliche  Verhind- 
lichkcit  des  Bechta  (vgl.  oben  8.  59  ff.  Note  *)  sind  eben  nicht  ein  und  das- 
selbe —  eine  Diskrepanz,  in  welcher  schlieCslich  die  Wurzel  der  gsmen  Na- 
turrechtlerei  xn  suchen  istl  Neigen  wir  uns  der  idealistischen  Doktrin 
den  Naturrechts  zu,  so  können  wir  freilich  alle  unsere  edlen  Emi^ndaDgen, 
Yemunfterkenntnisse,  praktischen  Einsichten  u.  s.  w.  unter  juristisebea 
Titutatureu  zur  Geltung  bringen.  Aber  wenn  dieselben,  kaum  gedacht  und 
formulinrt,  <ioglcich  zu  dem  würden,  was  zu  sein  ein  jeder  Naturrochtssatz 
schon  dem  Namen  nach  priltendiert,  nimlich  Becht  —  was  wSre  die  Folge 
rüchsichtlich  de«  positiven  Rechts?  Vergessen  wir  nicht  über  onseren  Ideen] 
die  Thatsache,  daTs  etliche  Millionen  ebenso  au^klSrte  Henacheu  am 
Ende  doch  auch  gan«  respektable  ^natDrlicbe"  RechtsvorstellnngeD  total  I 
difibrenten  Inhaltes  haben  könnten'  Billigen  wir  dagegen  die  realistische ) 
Doktrin,  so  befinden  wir  uns  in  der  peinlichen  Lage,  auch  das  nieder- 
trichtigste  Oesetzesrecht,  sofern  en  nnr  formell  korrekt  erzeugt  ist, 
als  verbindlich  anerkennen  zu  müssen.  Einen  Ausweg  gibt  es  da,  wie  ge- 
sagt, nicht,  d.  h.  nicht  für  den  ganzen  Menschen  mit  all  seinem  Denken, 
Fühlen  und  Begehren.  Wie  wäre  es  aber,  wenn  sich  das  Individuum 
spaltete?  Die  eine  Hilftc  desselben  mit  dem  Heiischenfi«nnd,  Weltver-i 
besserer,  Politiker  nnd  namentlich  dem  Gesetzgeber  in  ihm  könnte  ja  allen  1 
Idealen  nachstreben;  die  andere  würde  ihn  als  rechtsunterthäaigcn  Baiger, I 
als  Beamten,  sls  .Inristen,  falls  er  ein  solcher  zu  sein  übernommen,  um-/ 
fassen  und  der  mit  diesen  Eigenschaften  verknaptten  PSicht,  die  eigenel 
Vemnnfterkeuntni;«  von  der  Aussage  des  Rechts  fein  sAuberlich  za  trenneo,^ 
gerecht   werden  können, 

Und    nun   Trage    ich:     was   thut   denn  jede   ausscblierslich  auf  dem 
Boden   des    posiüven   Rechts   stehende   Theorie,    die    der    Savigny    und 
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Pqchta  mitinbefriffen,  Anderes,  »)s  dafa  sie  diene  Scheidung  aus  dem 
Subjekt  in  die  OtJektivitKt  ilbertrllgt?  Gleichvie  sie  du  Hecht  abUirt  &□■ 
dem  Chaos  der  oniähli^n  Itonnen,  B«geln,  Haiimen  der  verschied eDsten 
Art,  die  im  Leben  galten  oder  gelten  mSchten,  ohne  doch  daa  eimeloe 
Subjekt  absolut  zu  binden,  so  sondert  sie  die  Wissenschaft  de*  Hechts  aus 
der  Oesamtheit  der  alles  mfig-liche  Normative  betreS^den  systematisierten 
and  nichtsystematisierlen  Erkenntoiaae  aus.  Si^  hqr**l°^*lff  waren  aber 
die  Beyrflnder  der  Hisfnp»flipii  Schule  nicht,  daä  sie  behauptet  oder 
auch  nnr  gedacht  hatten,  alles  positive  sei  auch  gtites,  gerechtes,  vemQnf' 
tiges  Secht,  alles  Becht,  das  seit  tausend  Jahren  oder  einem  Tage  gilt, 
»ei  in  dem  Sinne  „heilig",  dafs  es  aach  für  alle  Ewigkeit  Becht  bleiben 
uiQsse.  FQr  den  Positivisteu  bedeutet  Heiligkeit  des  Bechts  genau  das  \ 
nämliche,  was  für  jeden  sonst:  es  Ist,  weil  es  heute  Recht  ist,  heute  lu  [ 
respektieren  —  morgen  mag  man  ea  abschaffen,  wenn  man  Grund,  Befugnis  1 
und  Kraft  dazu  besitit  Wir  sehen  sehr  wohl,  daCs  man  das  Recht  vor-  | 
bessern  kann  und  mufs,  und  haben  gamichts  dagegen  einzuwenden,  dals 
man  einen  Teil  der  Politik,  sofern  hierunter  Maximen  der  Kunst,  die  ge- 
sellschaftliche Ordnung  und  Wohlfahrt  zu  erhallen  und  eu  steigern,  ver- 
standen werden,  auch  Rechtspolittk  nenne.  Aber  Rechts wisaenscbaftl 
and  Rechts  Philosophie  nennen  wir  sie  nicht  und  ihre  Motive,  Ideen,! 
Zwecke  nicht  Recht.  Das  verwerfliche  Recht  beieichnen  wir  als  Mifi-1 
recht,  während  der  richtige  Natorrecbtsphilosoph  daran  zu  erkennen  ist, 
dafa  er  es,  eben  weil  seine  „Vemanfterkeuntnis"  das  „wahre"  Recht  ist, 
als  Nicht-Recht  qu^fiziert;  ja  mancher,  der  seine  subjektivste  Über- 
zeugung ohne  weiteres  heiligspricht,  mifsachtet  die  Sprache  so  gnlndlich, 
dals  er  in  einem  aolchen  Falle  einfach  Unrecht  sagt 

Kehren  wir  jetzt  zu  dem  zurück,  was  Stammler  die  „naturrecht- 
licbe  Fragestellung"  nennt  Wir  sollen  dieselbe  nicht  ipiorieren, ~j 
nicht  glauben,  dala  sie  aus  der  Welt  verschwinde,  nenn  die  Juristen  über  sie  I 
»chwdgeu  (8. 41  fr.).  Ich  habe  den  besten  Willen  sie  ko  verstehen,  am  an  ihr  J 
meinerseits  Stellung  nehmen  zu  kOnnen;  ich  verlange  nur,  dafs  die  Frage 
auch  bestimmt  formuliert  werde  und  innerhalb  einer  sie  betreffenden  sn- 
sammenhingenden  Deduktion  durchweg  den  gleichen  Sinn  bewahre.  Hier 
sind  die  Worte  auf  die  Goldwage  zu  legeni  Die  specifisch  naturrechtliche 
Frage  lautet:  Ob  das,  was  Recht  ist,  auch  Recht  sei?  Sie  steckt 
bei  St.  in  den  Sätzen:  „Die  äufserste  Frage,  die  dem  Kochtsgelehrten 
nahen  kann,  ist  die  nach  dem  Rechte  -i-«  Hpr.hta«.  Vor  welchem 
EiuhteratoUe  kann  dies  aufmacht  werden?  Wie  «oll  das  Prozefsver- 
fahren  sein,  um  es  festzustellen?"  (S.  14;  die  Worte  „Recht  seines  Rechtes" 
wiederholen  sich  S.  61.)  Dementsprechend  gebraucht  er  anch  die  Wendung 
■Berechüwng  der  rechtlichen  SaUungen"  [3.  15,  20).  Jede  zu  Ende  gefllhrte 
Salurrecbladoktrin  (vgl.  diese  Note  oben  8.  143)  gibt  auf  diese  Frage  eine 
Autwort,  in  welcher  sie  ein  Rechtsprinzip,  resp.  eine  Eeihe  von  Ant- 
worten, in  welchen  sie  ebensoviele  RechtssRtie  aufgestellt  au  haben  be- 
B«r(t»bn,Jiiispr.<)  lUrht^ni».  I.  10 
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hanptct.  mit  denen  du  positive  Recht  harmonieren  niuTa,  widrigen&ll* 
Beine  Bechtm&rsigkeit  in  Zweifel  zu  ziehen  aoi.  Scheut  sie  sidi  «her, 
diene  doch  eini^rmarBen  auBtSfiig«  Konsequenz  anzugeben,  bo  bleiht  ihr 
nichts  übri^,  als  sich  mittelB  ausgeklügelter  Redensarten  biB  eu  irgend- 
einem undefinierbaren  Verhältnis  gpegenseitiger  Achtung  zwischen  positivem 
und  natürlichem  Becht  hindurchzawinden.  Aber  hier  tiind  dip  Worte  auf 
die  Gotdwage  zu  legen!  Entweder  heifet  in  der  Frage  nach  dem  .Eecht 
ds8  Rechts"  dieses  Wort  beide  mal  das,  was  es  besagt  Dann  hat  sieh 
jene  Doktrin  darüber  zu  rechtfertigen,  dafs  sie  an  die  Spitze  ihrer 
Fragenreihe  ein  Wortspiel  Htellt  Was  dabei  herauskommt,  mOge  man  in 
einem  beliebigen  MaturrechtssjBtem  nachlosen:  es  sind  die  Absurditäten, 
die  notwendig  resultieren,  wenn  man  einen  in  der  Frage  bereits  total  be- 
jahten Begriff  („wfts  Becht  ist")  in  der  Antwort  („es  ist  also  doch  nicht 
allen  Becht")  partiell  verneint  Und  das  nennt  sich  B«chl«philoBOplue! 
Tielleicht  beliebt  man  auch  eine  mit  physikali sehen  Auisdrücken  durch- 
webte Erörterung  des  Problems:  Oh  das,  was  Wärme  ist,  auch  Wärme 
sei?  Naturphüusophie  zu  nennen.  Oder  in  den  Worten:  Ob  das,  wm 
Bocbt  ij^  auch  Kecht  g^?  heifat  da«  zweite  Becht  etwas  Anderes  als  das 
erste.  Alsdann  bleiht  der  heillose  Mifsbrauch  des  Wortes  zu  rOgen,  di« 
Frage  aber  hOrt  anf,  die  specidsch  naturrechtlicho  zn  sein  und  es  empfiehlt 
sich  sehr  sie  umzuformen.  Dies  thut  denn  auch  St.  fUr  den  Hanptteil 
seiner  Unlersnchnng.  Von  den  soeben  (8. 145)  angefflhrten,  vielleicht  nnr  ein 
Schwanken  in  der  Terminologie  beweisenden  Stellen  abgesehen,  vcrmeidrt  i 
St.  CS  nämlich  nach  MSglicbkeit,  die  anfserhalb  des  erfthrungHmäfsigen  \ 
Bechts  liegenden  Erkenntnisse,  welche  die  a  priori  verfahrende  Methode  1 
zn  erringen  anstrebt,  direkt  als  „Becht"  zu  bezeichnen,  wie  es  jede  resoliite  ' 
Naturrechtsdoktrin  Ihut,  weü  sie  es  thun  mufs. 
1  Anf  Orund   der  vorliegenden  Schrift  allein  darf  ich  St   gewif»   nicht 

wen  Naturrechtslehrcm  beizählen.  Er  redet  nicht  wie  jene  von  natür- 
lichen oder  Tcmtin%emärseQ  Bechtsnormen,  aufaerhalb  aller  Erfahnuig 
liegenden  Bechtaprinzipien,  ewigen  Bechtsideen  u.  dgl.,  auch  nicht  von 
axiomatischen  „höheren"  BecbtHsätzen,  welche  dns  ethische  Fundament 
oder  den  MaTsstab  jedes  niederen  d.  h.  jMisitiven  Bechtssiitzes  bilden  sollen 
u.  a.  w.  Vielmehr  strengt  er  sich  sichtlich  an,  jeden  Anklang  nu  die  Ter- 
minologie der  Naturrechtslehrer  zu  vermeiden,  und  spricht  von  dem  „prin- 
zipiellen Mafsatab,  auf  den  es  fSr  die  Abschäteiing  empirischen  Recht«  an- 
kummt  (ä.  lü),  von  „Zigliumm  und  Bichtmafs  für  vorhandene»  Becht" 
(8.  22,  26,  57;  ina  Wort  Richtinajj  ist  vielleicht  nicht  unbedenklichX  auch 
Von  der  „Frage,  ob  sich  nicht  in  objektiv  giltiger  Temunfterkenntnis  feste 
Grundsätze  alK  Ziel  für  den  ücsetzgeher  nachweisen  liefsGu,  welche  für  die 
Frage,  ob  das  bestehende  Becht  auch  Rechtens  sein  sollte,  einen  notwen- 
digen Mafsatab  ab^lwn"  (S.  86,  37;  vgl.  auch  diese  Note  ol«n  S.  142) 
u.  s.  w.  Denigcmäfs  hat  aucli  die  verkürzte  Fragestellung  nicht  zu  lauten: 
Ol)  das,  wn-i  Recht  Ut,  auch  Beciit  sei?,  sondern  wie  die  Modifikation   lici 


b,GoogIc 


—    147    — 

st  (S.  U,  26,  36):(ob  da»,  was  Recht  Ut,  «uch  Hecht  (oder  Bechteoa)  teiii 
po  11,tc_?  WennglaTch  auch  in  dieser  letzteren  Formulierung  du  Wort 
Recht  xweimal  fi^iriert,  so  nntersrheidet  sie  sich  von  der  enteren  doch  ganz 
bedeatend  insofern,  als  bei  ihr  die  znr  otwaigen  materiellen  Beantwortung 
Temendeton  „objektiv  gilti^n  VernuufterkennttiiHse",  „festen  OnmdsAtze", 
«notwendigen  HaCMtübe",  so  hart  diege  Begriffe  auch  an  daa  Juristische 
stoben  mSgen,  immer  noch  aufserhalb  des  verbindlichen  Bechts  liegen 
bleiben,  während  sie  bei  der  erstereii  Fonnulierni^  die  Peripherie  des 
Bechts  nach  innen  überschreiten  und  sich  mit  der  Eigenschaft  der  Sech  ts- 
Tert)iQdlichkeit  umkleiden  und  umkleiden  müsien  —  sonst  wSren  sie  eben 
keine  Antworten  gerade  auf  diese  Frage. 
f~  Eine  Fragestellung  ist  immer  in  ganz  bestimmter  Weise  präjudizierlich 
\jBr  die  Art  der  Antwort  Nun  will  die  richtige  Naturrechtedoktrin  auf  ihre 
Frage  jedenfalls  wesentlich  mehr,  als  Lilors  Erkenntnisse  eruieren,  die  als 
HsfsstAbe  Enr  Beurteilong  des  positiven  Rechts  oder  Wegweiser  filr  die  Ge- 
setigebang  dienen  kannten:  eie  prätendiert  offen  oder  versteckt,  dar«  ihren  | 
Postulaten  selbst  Kechtsnatur  innewohne.  Sie  kann  daher  eine  Krage- 
stellui^,  dnrcli  welche  ihr  die  Aussicht  auf  Erfüllung  dieser  Prätension  von 
Tomherein  abgeEcboitten  wird,  durchaus  nicht  gebranchen.  Nun  sehen 
wir  aber  bei  Ijt,  nachdem  er  die  Frageformel:  Oii  das  ^ti-hgn^lf  Py*** 
Ternnnitgemitfi  «j  n^  Bjfh|  |f|Bih.-n  imiI»^.?  angenommen  (andeutungsweise 
S.  26,  dann  B.  42  ff.,  ganz  deutlich  S.  45),  die  „naturrechtliche  Frage"  sich 
in  die  Zweifel&age:  Inwieweit  ist  es  Sache  der  Hechts  Wissenschaft  und 
Becbtapfailosopbie,  ErkenntnisBe  zur  Beurteilung  und  Fortbildung  des  posi- 
tiven Rechts  aufzusuchen?  verwandeln,  mithin  in  das  Nachbargebiet  der 
Kritik  und  Rechtspolitik  übertreten.  Nicht  so  sehr  ihrer  Methode, 
als  vielmehr  der  diesen  problematischea  Au^aben  gegenüber  seitens  der 
HUtorischen  Schule  grundsätzlich  befolgten  Enthaltsamkeit  und  ihren  Folgen 
für  die  Stellung  der  Jurisprudenz,  ist  denn  auch  die  Untersuchung  St's  der 
Hauptsache  nach  gewidmet. 

An  dieser  Stelle  (vgl.  Qbrigens  unten  §  8  Note  *)  auch  meinerseitH 
(vgl.  vorlftuGg  die  summarischen  Rechtfertigungen  der  Historischen  äcbule 
gegen  Stammler  durch  Baron  in  d.  Krit.  Vierteljahrsschr.  f.  Oesetzgeb. 
n.  s.  w.  XXXH  [N.  F.  XHI]  1890  8.  536E  und  Hoelder  in  li.  Zeitschr.  d. 
Savigny-Stifhmg  XI  1890  Rom.  Abt.  S.  £2  tF.)  darauf  einzugehen,  liabe  ich 
weder  Grund,  noch  MSglicbkelt;  beides  wird  sich  erat  in  der  nncli9ten  Ab- 
handlang  finden.  Warum  ich  aber  bei  meiner  Auffassung  vom  Wesen  des 
Naturrechts  bleibe,  dürfte  jetzt  hinreichend  klargestellt  sein. 
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Erster  Abschnitt. 

Entwicklung  und  Wirkungen  des  Naturrechto  in  der 
Vergangenheit. 

§  3.     Vorbemerkungen. 

Die  folgenden  Seiten  wollen  keine  EntwickluDgageschiclite 
der  Naturrechtedoktriii  nach  ihren  Hauptepochen  und  be- 
merkenswerten Vortretern  geben,  sondern  nur  ganz  allgemein 
die  Naturrechtsidee  in  der  Geschichte  vorführen, 
um  auf  die  Darstellung  ihrer  Verbreitung  in  der  Gegenwart 
vorzubereiten.  Ich  beabsichtige  also  keinesfalls  die  bereits 
in  grofser  Zahl  vorhandenen  Arbeiten  über  diesen  Gegen- 
stand um  eine  weitere,  von  dem  nämlichen  Standpunkt'  ge- 
schriebene zu  vermehren.  Vielmehr  setze  ich  die  innere  Ge- 
schichte der'  naturrechtlichen  Vorstellungen  und  des  Einflusses 
derselben  auf  die  civilisierten  Völker  im  einzelnen  als  bekannt 
voraus,  wie  es  Andere  bei  ähnlichen  Gelegenheiten  vor  mir 
gethan.'  Daher  enthalte  ich  mich  der  Anftthning  der  ja 
noch     nicht    in    Vergessenheit    geratenen    Naturrechtephilo- 

>  Vgl.  auch  8.  128  Note '  a.  E. 

*  Z.  B.  Gierke,  Nstanrecht  und  deuteuhes  Becht,  der  auf  den  we- 
nigen Seiten  17 — 34  ein  kleinea  Heiatentück  zuummenfasEender  Oeacbichts- 
daratelloi^,  wie  er  sie  eben  brauchte,  geliefert  hat. 
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sophen  sowie  jeder  weidäufigen  Scbildenmg  ihi-er  besonderen 
Lebren  «od  verweise  auf  die  bisherige  Litteratur  derselben,* 


*  Aiu  den  der  Geschichte  des  Naturrechts,  imneist  im  Zu- 
sanunenhaii^  mit  der  gesamten  RechtsphiloBophie,  aber  durchgängig  ohne 
sichere  Srlamang  des  Naturrechtsbegriffea  (vgl.  oben  §  2,  bes.  8.  140  ß.) 
^widmeten  Schriften  fShre  ich,  indem  ich  Ton  den  Sltervn  absehe  (aus 
dem  Torigen  Jahrhundert  sind  noch  jetzt  nützlich:  Olafe}',  TolIaCindigc 
Gesch.  des  Becht«  der  Vernunft,  [1739]  3.  Aufl.  hei-pxig  1746;  Scbmanfa, 
Neues  S/stema  des  Bechts  der  Natur,  Gnttingen  1754  [reich  an  Auszü^n 
aus  den  Autoren  von  den  Griechen  bis  in  die  Mitte  des  XVIII.  Jahrh.]; 
U.  Huebner,  Essai  sur  l'histoire  du  droit  naturol,  2  vis.  [angeblich  Lon- 
don] 1757)  folgende  mehr  oder  weniger  ausführliche  und  brauchbare  Dar- 
stellungen aus  unserem  Jahrhundert  an,  darunter  manche  üLerreich 
au  Eimelheiten  sind. 

1.  Das  Naturrecht  im  allgemeinen  verfolgen  durch  den  ganzen 
Lauf  der  Geschichte  besw.  einzelne  Perioden 

a)  die  deutschen  Schriftsteller;  Henrici,  Über  den  Begriff  und 
die  letzten  Gründe  des  B«chts,  2  Bde.  1809,  ^810,  2.  (Tite1-)Aufl.  Hanno- 
ver 1822;  Fr.  v.  Banioer,  Cber  die  gesch.  Entwichlung  der  B^riffe  von 
Becht,  Staat  nnd  Politik,  (1826)  3.  Auft.  Leipsig  1861;  Fr.  J.  Stahl,  Die 
Philosophie  des  Rechts  I:  Die  Genesis  der  gegenwärt  Rechtsphilosophie 
(später:  Qesch.  derBechtsphilosophieX  zuerst  1830,  3.  Aufl.  Heidelberg  1854, 
4.  (posthnme)Anfl.  1870;  WarnkSuig,  BechtsphilosophieaU Naturlehre  des 
Hechts,  Freiburg  i.  B.  1839;  Rofsbach,  Die  Perioden  der  Sechtspbilo- 
sophie,  Begensburg  1842;  v.  Kaltenborn-StHchau,  Zur  Gesch.  des  Natur- 
und  VSlkerrechU  sonie  der  Politik  I:  Die  Vorläufer  des  H.  Grotiiu  nuf 
dem  Gebiete  des  jus  natorae  et  gentium  u.  s.  w.,  Leipzig  1848  (die  IL  Abt. 
enthllt  Abdrücke  einiger  Autoren);  Hinrichs,  Gesch.  der  Bechts-  und 
Staatsprinzipien  seit  der  Reforniatioii  bis  auf  die  Gegenwart,  3  Rde.  Leip- 
zig 1848 — 1852  (meist  Auszüge  aus  den  Schriften  von  HeUnchthou  bis  auf 
Chr.  Wolf);  I.  H.  Fichte,  System  der  Ethik  I:  Die  philosophischen 
Lehren  von  Recht,  Staat  u.  Sitte  in  Deutschl.,  Frankr.  u.  Engl,  von  der 
Hitte  des  XTin.  Jahrh.  bis  zur  Gegenwart,  Leipzig  1850;  Vorländer^ 
Gesch.  der  philosophischen  Moral-,  Bechts-  u.  Staatslehre  der  Engländer  u. 
Franzosen,  Marburg  1855  (mit  vielen  Auszügen);  K.  Hitdcnbrand, 
Gesch.  u.  System  der  Bechts-  u.  Staatsphilosophie  I ;  Das  klass.  Altertum, 
Leipzig  1860;  Thilo,  Die  theologisierende  Bechts-  und  Staatslehre,  Leip- 
zig 1861  8.  179  fr.  (von  Grotiua  bis  Hegel);  Geyer,  Geach.  u.  System  der 
Bechtsphilosophie  in  Grundiügen,  Innsbruck  1868,  und :  Philosophische  Ein- 
leitung in  die  Bechtswiss.  (in  t.  Holtiendorffs  Encyklopüdie,  4.  Aufl.  Leip- 
zig 1882);  Dahn,  Art  Bechtsphilosophie  im  Staats vrOrterbuch,  VIII  Leip- 
zig 1864  (abgedr.  in  den  Bechtsphilosophischen  Studien   [Bausteine  IV,  1], 
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Dagegen  halte  ich  es  itir  geboten,  die  Qegner  des 
Naturrechts,   welche   ihrerzeit  irgendwelchen  Zweifeln  in 

Uerlin  1883  S.  76  ff);  Ahrens,  NAtorrecht  oder  PhiloEophie  des  Bschta 
und  des  Staates  I:  Gesch.  und  allgem.  Lehren,  6.  Aufl.  Wien  1870,  und: 
Becht  nnd  Bechtswiss.  im  allgem.  (in  t.  HoHzendorffa  Encyklopidie,  1.  bi« 
8.  Aufl.);  Lasson,  SyBtcm  der  RechtaphiloBophie,  Berlin  u.  Leipzig  1882 
8.  28—108; 

b)  von  auTserdeutschen  Arbeiten  sind  Ktx  erwihaen:  G.  de  Wal, 
Over  het  bestaun,  den  aard  en  de  behandelin^  van  het  natumregt,  (Prijs- 
TerbiU.)  Amsterdam  1833;  Hingst,  Proove  eener  geschiedenis  der  Hiato- 
riache  School,  Amsterdam  1859  (auch  als  Diss.  m.  lateiu.  Titel);  Carmigna- 
ni,  Storia  dell'origine  e  dei  progressi  della  filosofia  del  diritto,  3  tdL 
Lucca  1851;  Q.  Carle,  La  vita  del  diritto  uei  suoi  rapportl  collavita  so- 
ciale, Borna  etc.  1880,  p.  lOSsegg.;  Cavagnari,  Corso  modemo  di  filo- 
Bofia  del  diritto,  I  Fadova  1883  p.  190  se^.;  Jarosch,  Oeach.  derNatur- 
rechtsidee,  I:  Das  Naturrecht  der  Griechen  n.  Bamer,  St  Petersburg  1881, 
II:  Das  Naturrecht  im  Mittelalter,  Charkow  1885  (in  nus.  Sprache). 

2.  Das  Natnrrecht  in  den  einzelnen  Rechtiteilen  ist  nur 
von  Wenigen  dargestellt  norden.     Bedeutsam  sind  darunter 

a)  mr  dns  Strafrecht:  L.  Laiatner,  Das  Becht  in  der  Strafe, 
M&nchen  1872;  R.  Loening,  Über  geschichtliche  und  nngeechichtliche Be- 
handlung des  deutschen  Strafrechta  (in  der  Zeitsclir.  f.  d.  gea.  Strafrecbts- 
wias.  III  [1883]  S.  219  ff.,  bes.  die  Anmerkungen  8.  262  ff.,  enthaltend 
eine  hCchst  gelehrte  und  lehrreiche  Schilderung  des  Natorrechls  in  der 
Strslrechtswissenschaft  von  der  Hitte  dca  vorigen  Jahrhunderta  bia  an  die 
Schnelle  der  Gegenwart); 

b)  rar  das  Staatsrecht:  Schmitthenner,  ZwSlf  BQcher  vom 
Staate,  I  Oiesnen  1839;  B.  v.  Mohl,  Grundzllge  einer  Gesch.  des  pbiloso- 
phiecheu  Staatsrechts  (in  seiner  Gesch.  u.  Litteratnr  der  Staatanias^  I  Er- 
langen 185.'i  S.  219  ff.);  Bluntscbli,  Gesch.  des  allgem.  Staatsrechts  und  der 
Politik,  (1864)  3.  Aufl.  MOnuhen  1881;  Gierke,  Johannes  Althnaina  (vgL 
oben  S.  122  Note>);  dazu  von  aufKerdeutschen  Autoren:  Tschitacbe- 
rin,  Geech.  der  politiechen  Theorien,  4  Bde.  Moskau  1869—1877  (in  ma*. 
Sprache)  und  P.  Janet,  Uistoire  de  la  science  politique  dana  sea  rapportl 
avec  U  morale,  2  vis.  3.  £d.  Paris  1887; 

c)  rar  das  Völkerrecht:  v.  Ompteda,  Litt,  des  gea.  aowohl  natdr- 
lichen  als  positiven  VSIkerrechta,  2  TIe.  Bt^eiisbarg  1785  (die  aog.  Er- 
gänzung und  Fortaeäung  dazu  von  v.  Eamptz,  Nene  Litt  de«  Velker- 
rechta,  Berlin  1817,  entbilt  eine  blofse  Bibliographie);  R.  v.  Mohl,  Die 
neuere  Litt  dea  Välkerrechta  (in  seiner  Oeach.  u.  Litt  der  Staatawiss.,  I 
8.  837  ff.);  Rivier,  LitterarhisL  Cberaicht  der  Systeme  n.  Theorien  des 
YOIkerrecbta  seit  Grottus  (in  v.  Holtiendorfia  Handbuch  des  Völkerrecht*,  I 
Berlin  1885  8.  395  ff.) 
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betreff  eines  nichtpositiven  Rechte  Ausdruck  gegeben  haben, 
umständlicher  zu  registrieren,  einmal  weil  ihrer  in  der  reehts- 
philosophischen  Litteraturgesehichte  nur  beiläufig  gedacht  zu 
werden  pflegt,  sodann  weil  ich  selbst  mich  an  das  vorläufige 
Ende  ihrer  Reihe  stelle.  Nach  dem  Durchbruch  der  Rechts- 
theorie der  Historischen  Schule  freilich  nehmen  die  Zweifler 
d.  h.  alle  Diejenigen,  welche  ausschlierBÜch  positives  Recht 
anerkennen,  dermalsen  zu,  daTs  eine  Aufzählung  derselben 
weder  möglich  ist,  noch  einen  rechten  Zweck  hätte. 

Zu  einer  vollen  Würdigung  der  Naturrechtsidee  gehört 
auch  eine  Untersuchung  der  ÖrUnde,  die  ihr  zur  zeit- 
weiligen absoluten  Herrschaft  verhalfen,  und  derWirkungen, 
welche  die  dann  herrechende  Naturrechtsdoktrin  gellbt  hat. 
Ohne  den  Einblick  in  die  unwissenschaftlichen  Motive  und 
die  verderblichen  Folgen  jener  Lehre  würden  der  Kritik  die 
besten  geschichtlichen  Stützen  mangeln;  aus  den  guten  Wir- 
kungen aber,  welche  Überdies  schon  die  Gerechtigkeit  zu  be- 
rücksichtigen gebietet,  erbellt  der  wesentlich  rechtspolitische, 
nicht  rechtBphilosophische  Charakter  der  ganzen  Richtung. 

Hieraus  ergibt  sich  die  Anordnung  der  in  diesem  Ab- 
schnitt zu  behandelnden  Gegenstände. 


I.  Die  Idee  des  Natarrechte  in  der  Cteschlchte. 

§  4.     Das  Naturrecht  bis   zum   Zeitalter  der 
Revolution. 

a.  Noch  im  vorigen  Jahrhundert  wurde  viel&cb  ange- 
nommen, die  Vorstellung  von  einem  natürlichen  Recht  zum 
Unterschied  von  den  willkürlichen  menschlichen  Gesetzen 
lasse  »ich  nicht  weiter  als  bis  auf  Sokrates  zurückverfolgen. 
Manche  Neuere  dagegen  wollten  ihre  Spuren  noch  ein  wenig 
früher,  nämlich  in  den  Zeiten  Heraklits  des  Dunklen, 
demzufolge  „alle  Gesetze  sich  von  dem  einen  göttlichen 
nähren",  auflinden. 

Allein  die  Frage,  ob  da«  Recht  eine  Art  Naturer- 
zeugnis   oder   aber,    als    auf  Absicht   der  Menschen    und 
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Satzung  der  Machthaber  beruhend,  ein  Kunstprodukt 
(qitaet  oder  vöftt^  sei,  ist,  ähnlich  der  andern,  ob  die  Wörter 
der  Sprache  durch  Natur  oder  durch  Konvention  geachaffea 
seien*  —  als  wenn  Natur  und  Willen  Gegensatze  waren!  — 
jedenfalls  ein  bei  weitem  älteres  Problem  der  griecbiscben 
Philosophen.  Dies  geht  aus  den  Nachrichten  über  die 
Zweifler  hervor.  Schon  von  Solon  wird  angedeutet,  dafs 
er  sich  verneinend  zu  der  Annahme  eines  unverSnderlichen 
Rechte  gestellt  habe',  und  der  jonische  Philosoph  Arche- 
laos, unter  dessen  Zuhörern  sich  auchSokrates  befunden 
haben  soll,  hatte  Qnmd  gegenüber  gegenteiligen  Ansichten 
zu  betonen,  dafe  er  den  Unterschied  von  Qerecbtem  und 
Schändlichem  keineswegs  in  der  Natur,  sondern  ausschliefs- 
lieh  in  den  menschlichen  Gesetzen  und  Sitten  b^^ndet 
sehe.*  Hieria  folgt  ihm  ein  Teil  der  Sophisten  aus  der 
Bokratischen  und  der  perlkleischen  Periode,  allen  voran  Pro- 
tag o  ras.  Dieser  behauptete,  gut  sei  allein  das  den  Men- 
schen Nützliche  und  gerecht  nur  das,  was  die  Gesetze  eines 
Landes   dafUr   erklären    und  solange   sie   es  daf^r  erklären.' 


'  Es  ist  dies  deswegen  bemerkenswert,  weil  Iteksuntlich  die  Hifaptcr 
der  Historiachen  Schule  2ar  ErlSnterung  ihrer  AufTuaung  von  der  Ent- 
stehung und  Entwicklung  des  Hechts  gern  Auf  Analoge  Yorgfinge  im  Leben 
der  Sprache  hinwiesen. 

*  Bei  Flatarch,  Septem  sai>ientium  convivitim,  VII  ist  von  einem 
GcrQcht  die  Bede,  demzufolge  der  Spartaner  Chilou  auf  die  Gastfrcnud- 
Bchaft  des  Atheners  Solon  Teraichtet  haben  sollte,  weil  Letzterer  be- 
hauptet hätte,  die  Gesetze  seien  verSnderlicb.  Das  Gerächt  wird  fBr  un- 
wahr erklärt  iuBoweit  es  aich  um  das  Beuebuien  i!es  Spartaners  handelt; 
dafs  der  Athener  die  ihm  zugeschriebene  Ansicht  gehegt  habe,  wird  weder 
buHtätigt,  noch  in  Abrede  gestellt. 

*  Diogenes  Laertins,   Vitae  etc.  clarorum  viroram,  II,  Iß. 

'  Plato,  Protagoras,  333;  Theaetet,  167  u.  172.  Nach  Seitns 
Empiricua,  Adversus  mathematicoa,  IX,  54  soll  der  Sophist  Eri  tiaa 
behauptet  haben,  die  Menschen  bitten  anfangs  ohne  Geaeti  und  Hecht  ge- 
lebt wie  die  Tiere  und  die  Uefetze  seien  erst  apäter  von  klugen  Männern 
g^eben  worden,  um  Gewaltthsten  zu  verhindern.  —  Diese  Sophisten  leug- 
neten alaa  iwar  jeden  absoluten  MsXsstab  filr  die  Gerechtigkeit  der  Geseti- 
gobung,  setzten  aber  doch  das  positive  Becbt  als  eine  Norm  Eur  Unter- 
^Iioidung   des  Gercvhleu   toui  l'ii^reclittn  den»  freien  Belieben  des  Ein- 
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Wenngleich  nuo  Sokrates,  nach  ihm  Plato,  dann  Aristo- 
teles, hei  dem  die  Idee  des  von  Natur  Gerechten  eine 
■wichtige  Kolle  spielt,  inuner  wieder  ein  Maturrecbt  statuierten 
und  zum  Ausgangspunkt  aller  ethischen  und  rechtephiloso- 
phischen  Lehren  erhohen,  so  ist  doch  der  Zweifel  an  der 
Statthaftigkeit  einer  solchen  Annahme  auch  ihnen  gegenUher 
nicht  veretummt.  Die  hedonistische  Schule  der  Kyrenaiker 
von  Aristipp  his  auf  Theodoros  und  Hegesias  ver- 
warf den  Gedanken  eines  natürlichen  Rechts  und  behauptete 
wie  die  Sophisten,  das  Gerechte  sei  dies  nur  durch  Men- 
schensatzung oder  durch  Gewohnheit"  Gleicher  Ansicht 
waren  die  Skeptiker,  welche  aufserden]  auf  die  grofae 
Verschiedenheit  der  Gesetze  und  Hitten  unter  den  Völkern 
und  den  daraus  zu  ziehenden  Schlufs,  dafs  es  keine  ahao- 
lute,  sondern  nur  eine  relative  Gerechtigkeit  gebe,  hin- 
wiesen.* Dafs  überhaupt  alles  relativ,  also  auch  kein  ab- 
solutes Recht  oder  Naturrecht  da  sei,  vielmehr  alles  Recht 
dem  Prinzip  der  Nützlichkeit  gemttfs  durch  Konvention  ge- 
schaffen werde,    lehrten  auch  Epikur  und  seine  Schüler.' 


seinen  gegenüber.  Ein  anderer  Teil  der  Sophisten  jedoch  vertrst  den 
OrnndBAla  der  absoluten  Antonomie  des  Individuums.  So  spricht  sich 
Hippias  (Plftto,  PraUgoras,  337)  dahin  aus,  das  OesetB  sei  der  T/rann 
der  Menschen,  der  vielerlei  nider  die  Natur  erzwinge,  und  Kallikles, 
(Plato,  Oorgias,  4S2)  meint,  die  Natnr  nnd  das  GenetK  stinden  niuh 
grerstenteiU  entgegen,  von  welchem  Sata  Ariatoleles,  De  sophisticis 
elenchis,  Xn,  8  bemerkt,  er  gehöre  zu  den  abgebrauchtesten  GemeinplStzen 
der  Sophisten.  Schlechthin  für  Gesetzlos igk^t  erklSrt  sich  Poloa  (Plato, 
Ooigiaa,  400  ff.).  Man  kann  also  sagen,  diese  Gruppe  der  Sophisten,  die 
anarchisch  gesinnten,  nehme  einen  einzigen  naturrechtlichen  Satz  des  In- 
haltes, daTs  kein  positives  Becht  «ein  solle,  an.  Vgl.  auch  Hildenbrand, 
Geschichte  und  System  u.  s.  w.,  I  S.  73  K 

*  Diogenes  Laertins,  Vitae  etc.  claromm  vironun,  II,   93  u.  99. 

*  Sex  tu  B  EmpiricuB,  Pj-rrhoniae  hypotyposes,  Lib.  111,  Cap.  XXIV 
<XXIII),  198  et  seqq.;  Uiogenes  Laertius,  Vitae  etc.,  IX,  61. 

'  Seneca,  Epistolae  morales  ad  Luciüum,  XCVII;  Epirtet  bei 
Arrianos,  Diatribae  Epictcti,  Lib.  III  Cap.VlI;  Diogenes  Laertius, 
Vitae  etc.,  X,  lüOu.ISI;  Forpbfrio«,  De  absUneutia  ab  esu  nnimalium. 
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Und  als  nun  wieder  die  Stoiker  —  bei  denen  übrigens 
vQfiog  da«  über  allem  positiven  Gesetz  stehende,  weil  den 
Urgrund  aller  Dinge  bildende  Weltgesetz  bedeutet,  sodars 
nicht  mehr  die  traditionelle  Formel  qivati  oder  vö^nt,  son- 
dern q>vati  oder  &iaBi  den  Gegensatz  ausdruckt  —  das  Ge- 
rechte nicht  auf  Satzung,  sondern  auf  die  Natur  gründeten, 
blieb  auch  ihnen  gegenüber  der  Widerspruch  nicht  aus. 
Unter  den  Widersachern  der  Stoa  ist  hervorzuheben  der  be- 
rühmte Redekunstler  Karneades,  der  angesichts  der  Ver- 
änderlichkeit der  Sitten  und  Gesetze  jedes  Natorrecbt  ent- 
schieden leugnete.^ 

Unter  den  Römern  übernahm  Cicero  von  den  Grie- 
■cben  neben  anderen  Teilen  ihrer  Lebensweisheit  auch  die 
Lehre  vom  natürlichen  Recht.  Er  fand  fUr  dieselbe  ao  ele- 
gante und  mannigfache  Einkleidungen,  dafs  man  seine  Sfttze 
als  klassische  Formulierungen  des  naturrechtlichen  Bekennt- 
nisses ansehen  kann.*     Sie  werden  daher  auch   heute  noch 


"  CiceTo,  De  republicA,  EQ,  6;  Quintilianua,  InatituUo  oratoria, 
XII,  1;  Lnctantius,  Divinae  inatitutionei,  V,  14^17.  Vgl.  dazu  Temne- 
maun,  Geicbicbte  der  Phitotophio,  IV  Leipzig  1S08  S.  354  ff. 

*  Die  beredteste  Stelle  steht  De  republica,  III|  22:  ^Ett  quidiwt  tvm 
Itx  r*tla  ratio,  nahmt  enn^m*»*,  difuta  m  ontiM,  «Mutant,  twtpittma,  qtu» 
totit  ad  i^iemm  ji^tnde,  Mtandt  a  fraudt  iettntat  .  .  .  Bitie  Ugi  um  «tragmi 
fat  ttt  tuqu»  dtregari  tx  Aaa  alifuid  lütt  titgitt  tatm  airegari  petfl,  im«  wtd 
aul  ptr  uitattm  mnt  ptr  popuhim  tvM  hat  Itgi  pamuHui,  ntqtit  ttl  quMrtndui 
txplanator  ttd  wttrpm  ffui  aliut,   mtt  trit  atta  loe  S«ma*,   aUa  Mhtxit,   alim 


imwiilabiliM  cmtintül  untuqut  tril  c 
dtia;  iUt  ttgit  httjut  immter,  diutptaltr,  latar,  eii  fui  non  parMt,  ^w  M 
Jitfül  at  NO/vnuH  kominit  atpematii»  hat  ipto  hm  auaimat  pomat,  ttiam  ti 
tttira  rupplitia  qvat  patmntar  tfugfrit,"  Dazu  De  le|pbuB,  U,  4:  „.  .  .  Ken 
tum  deniqut  mtipU  Ux  ntr,  ntnt  uripta  M,  ttd  tarn,  oum  ertm  ttt;  trta  auttm 
ttt  limiit  «NM  menl*  dtrina"  and  endlich  das.  I,  5;  „JViiH  trgv  a  pratterit 
tditte  .  .  .  ntpu  a  XII  taiuUt  .  .  .  nd  penäut  ta  inltBia  phihttphta  {IJ  hau- 
ritndam  jtirii  diteipUnam  . . ."  Vgl.  ancb  SchmaarB,  Neues  8;8temB  o.  b.  w., 
8.41  ff.;  Henrici,  Über  den  BegriS  ii.s.w.,  T  S.  139  7.;  Hilde  ab  rand, 
Geschichte  und  System  u.s.w.,  I  S.  566  ff.  — Die  Ei  nwQrfe,  welche  man 
KU  Beioer  Zeit  gegen  das  Natnrrecht  eq  erheben  pflegte,  führt  Cicero 
De  republica,  m,  II  et  seqq.  aat.    Sie  bezieben  sich  haaptMchlich  daranT, 
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mit  Vorliebe  von  den  Freunden  des  Naturrechte,  welche  die 
Zweifel  der  Feinde  gern  mit  Citaten  niederschlagen,  ange- 
führt. Den  Juristen  des  Corpus  juris  civilis  da- 
gegen die  Anerkennung  eines  verbindlichen  Naturrechts  zu- 
zuschreiben, blofs  wegen  des  Gebrauches  der  Ausdrücke  jus 
natitrae  nnd  jus  naturale,  ist  gänzlich  ungerechtfertigt.  Als 
natura  beaeichneten  die  Römer  die  Verhältnisse,  die  bei  allem 
Wechsel  und  aller  Vielgestaltigkeit  des  menschlichen  Gemein- 
lebens  sich  stets  gleich  zu  bleiben  schienen,  und  jus  hiefs  bei 
ihnen  unter  anderm  auch  das  Weltgesets  der  Stoiker,  deren 
Philosophie  unter  den  rSmischen  Gelehrten  recht  verbreitet 
war.  Die  Juriateo  Roms  verbanden  mit  dem  Gesetz,  dem 
alle  Lebewesen  nachleben  (guod  natura  omnia  animalia 
docuit,  X.  B.  maris  atque  femmae  conjunctio,  Uberorum  pro- 
creatio),  gewifs  nicht  die  Vorstellung  von  einem  Recht  und 
gaben  auch  kein  Verhältnis  deeselbeu  zum  Recht  im  juristi- 
schen Sinne  an."*     Einen  Konflikt  zwischen  beiden  für  mOg- 


dftfs  die  Rechtanormen  nicbt  allein  anter  den  verschiedenen  VSIkern  und 
Stauten  veracbieden  seien,  sondern  auch  bei  einem  nnd  demselben  Volk« 
wechseln;  daTa  man  mancliM  flir  gerecht  erachte,  wenn  es  im  grofseQ  Stil 
Eroberung)  geschehe,  dngegen  tZr  strafbar,  nenn  im  kleinen  (Banb);  daTs 
die  Menschen  von  Natnr  eine  Abneignng  ge^n  die  Übung  der  Gerechtig- 
keit hStten,  Q.  dgl.  in.  Was  Cicero  den  Verteidiger  des  Katnrrechts  gegea 
diese  Einw&rfe  sagen  Ufat,  iet  nnbekannt,  da  dessen  Rede  fehlt.  Pusi- 
tive  Gründe  flir  die  Existenz  eines  natürlichen  Hechts  Enden  sich  De  le- 
gibus I,  7  et  se)]q.  —  Dafs  wir  in  Cicero  nicht  einen  Juristen,  sondern 
einen  OratOT,  der  als  solcher  ein  natürlicher  Feind  der  Juristen  war,  an 
Sehen  haben,  beweist  Jhering.' Geist  ä,  röm.  Rechts,  lg  44  Note^'^u.*** 
(4.  Aofl.  n,  2  8.  442  u.  466)  und  §  58  (4.  Aufl.  in,  1  8.  290);  und 
aus  Jhering,  §  42  (4.  Aufl.  U,  2  8.  412)  scheint  mir  xai  genüge  hervor- 
tugehen, dals  Cicero  beslindig  der  flktion  eines  „natürlichen"  Rechts 
bedurfte  —  wie  viele  Advokaten.  Solche  Phrasen,  wie  Pro  Milane  II,  4: 
„&(  ^tftir  Ahm,  judia—,  non  Mfipla,  td  nata  Ux,  quam  mm  didüHimt,  atttpi- 
MM,  UgiMui,  vtrum  tx  natura  ipia  adripuimut,  Aaiaimtu,  txpr**iimm,  lä  qyuan 
nan  do^i,  ttd  fatti,  non  üuläuti,  ttd  irntitH  ntmu  .  .  .'^vernimmt  man  von 
Zeit  an  Zeit  in  jedem  Gerichtssaal. 

"*  Das  ist  eine  so  feststehende  Thalsache,  daTs  die  Ausbeutung  der 
bekannten  Anssprtche  der  klassischen  Juristen  eu  gunsteu  des  Ifatnrrechii, 
%.  B.    noch    bei   Ahr«ns,    Naturrecht,    6.  Aufl.    I    S.  48    und   Roedcr. 
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lieh  zu  halten  oder  gar  das  ^oaturiiche"  über  das  positive 
Beeht  zu  setzen,  fiel  ihnen  gamicht  ein:  bei  ihaeD  war  der 
Dualismus  in  dem  Gegensatz  zweier  gleich  positiver  Rechte, 
des  jm  äoÜe  und  des  jm  gentium,  beschlossen.  Da  niemand 
die  Rechtsnatur  des  jus  naturale  behauptete,  hatte  auch  nie- 
mand Veranlassung,  dem  ausdrücklich  zu  widersprechen. 
Allerdings  wurde  später  auch  der  Ausdruck  jus  naturale 
verwirrender  Weise  statt  jus  gentium  gebraucht 

Das  verhängnisvolle  Wort  aber  war  nun  einmal  da  und 
wich  nicht  mehr  aus  dem  Sprachschatz  der  Gelehrten.  Einer- 
seits konnte  dem  denkenden  Beobachter  des  gesellschaftlichen 
Lebens  weder  die  Verschiedenartigkeit  der  Rechtsnormen  bei 
den  verschiedenen  Völkern,  noch  die  offenbare  Willküiiich- 
keit  vieler  derselben,  zumal  der  nicht  auf  dem  Wege  un- 
mittelbarer naiver  Rechtsbildung  durch  Gewohnheit  und  Her- 
kommen entstandenen,  sondern  durch  gesetzgebende  Macht- 
haber auferlegten ,  en^eben.  Andrerseits  drängte  sich  ihm 
auch  wieder  eine  starke  Ähnlichkeit  mancher  Rechtssystemo 
bei  aller  Mannigfaltigkeit  der  Einzelheiten  sowie  die  unbe- 
streitbare Notwendigkeit  des  Rechts  im  allgemeinen  auf. 
Hieraus  war  die  jenem  Wort  entsprechende  Vorstellung, 
deren  Inhalt  sich  im  einzelnen  endlos  variieren  liefs,  zu  ent- 
nehmen. Die  Doktriu  des  Mittelalters  begann,  unter  dem 
Einflufs  der  kirchlichen  Jjehren  stehend,  in  ihrer  Weise  das 
gesamte  Recht  in  zwei  Teile  zu  zerreiTaen:  die  wandelbaren 
menschlichen  Satzungen  und  die  ewig  gleichen  Prinzipien 
des  geojfonbarten  gOttUchen  und  des  natürlichen  Rechts.  Ob 
und  wie  sich  von  dem  letzteren  noch  das  jus  genituta  unter- 
scheide, darüber  kam  es  zu  keiner  Einigung;  dafs  das  jh$ 
naturale  aber  ein  wirkliches  Recht  sei,  wurde  nun  nicht 
bezweifelt.  HelbstrerstHndlich  war  es  vornehmer  als  das  po- 
sitive Recht,  das  in  ihm  seine  Quelle  und  Schranke  fand. 
D«u  menschliche  Recht  hatte  demnach  die  Äu^he,  die 
Orundsätze  des  natürlichen  für  die  praktische  Anwendbarkeit 

OnuxliitK«  des  Natnnwht!!,   2.  Anfl.   1   S.  4.    nur   dntvli   eiue  totale  Ver- 
(ln>hunjt  tlir«r  Meinung  inSgIkh  ist. 
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zuzubereiten,  wohl  auch  nach  Zeit,  Ort  und  Umständen 
seiner  Strenge  zu  entkleiden,  nicht  aber  die  Kraft,  ein  oatnr- 
rechtliches  Prinzip  zu  beseitigen.  Durch  zahlreiche  scholaati- 
Bche  Kat^;orisierungen  and  nna  kaum  noch  verständliche 
Unterschd dangen,  deren  einige  eich  mittels  der  Naturrochls- 
kompendien  noch  bis  in  unser  Jahrhundert  fortgeschleppt 
haben,  als  da  waren  reines  und  angewendetes,  absolutes  und 
relatives,  primäres  und  sekundäres  Naturrecht  u.  a.  w.,  wufste 
man  die  in  dieser  Doktrin  liegende  Qefahr  fUr  das  Ansehen 
des  positiven  Rechts  und  die  Verbindlichkeit  seiner  Einrich- 
tungen so  weit  abzuschwächen,  dafs  kein  prinzipielles  Be- 
denken näder  die  Naturrechtalehre  laut  ward.  Das  kano- 
nische Recht  verleibte  sich  dieselbe  von  Hause  aus  ein'*. 


"  Gratian,  Dist.  I:  „Ju*  Mftira.'«  ttt,  qtmä  m  ltf>  (n.  Mettitm)  et 
ttmngäie  tantituUir  .  .  ."  und  dsiu  c  I:  „■  ■  .  etiM  Mnfw  qnod  fat  M,  na- 
■•HH  lA'viOM  vi  HtturatU  Ugü  ateipiaittr  ..."  Er  citiert  aber  «ach  aaa  dei 
heil.  Isidor  Etjmolc^^iae  V,  i,  ohne  diese  Definitton  lu  reprobieren,  ia 
Kit.  I,  c.  TU;  „Jut  ntOurah  ttt  tomttauu  DMAnt«  naiitnmm,  to  quod  MJtjM* 
äutmetn  naturat,  ne»  eentlüiitiotit  aliqua  iaittur,  «(  nW  «(  ftmivae  tonjimttio, 
littromm  muuww  tt  tdueatie  .  .  .'  Allerdings  hat,  wie  achon  die  Correc- 
torei  an  der  Stelle  notieren,  Isidor  sich  hier  offenbar  an  die  bekanuteii 
Worte  in  der  1.  1  Dig.  I,  I  und  pr.  Inst.  I,  2  angeachlowen  nnd  irire  in- 
loireit  die  Lehre -des  kanonischen  Rechts,  von  der  Bezugnahme  auf  das 
geoflenbarte  Gesetz  abgesehen,  nw  mit  der  Ulpians  identisch.  Aber  sie 
beschrSnkt  sieb  nichthieranf,  wie  i.  B.  t.  Hertling,  Zur  Beantwortung  der 
OSttiDger  Jnbilänmsrede,  (Offener  Brief  an  Prof.  A.  Rilschl)  Manster  und 
Paderborn  1887  B.  13  anznnefainen  scheint  Denn  Oratian  bringt  auch 
noch  die  Sfttxe:  „A'oftira/«  jut  inttr  iwinM  (jwr»)  primattim  obtinti  tt  Im- 
port et  dignilate"  (DiaL  V)  nnd:  „Conlitiiliotm  trgo  vtl  tetlttiatlieai  «i  hu- 
tularti,  tt  nalurmli  Juri  etMrariat  ptetaHlur,  pttiilKi  itint  exctuJniilta''  (Dist.  IX, 
e.  XI),  sowie  ein  paar  andere  Aussprüche  (vgl.  die  nftcbste  Note"),  welche 
dnrchani  kein  Fundament  im  römiscben  Becht  haben,  aber,  wenn  Delialog 
und  Evai^Uen  nun  einmal  als  Bechisqnellen  gelten  sollen,  selbstverstSnd- 
lich  sind.  —  Es  ist  gewifs  zuzugeben,  dafs  aus  diesen  kurzen  Sfttxeo  die 
Vontellnngen,  welche  Oratian  mit  ^t  ntluraii  verband,  wenigstens  soweit 
EU  emieren  sind,  dafs  man  ihm,  der  das  Natnrrecht  mit  dem  geoSenbarten 
Beeht  ideulifiziert  und  beide  als  eine  Bechlaart  dem  positiven gegenQberstellt, 
einen  nenzeitlichen  Begriff  des  Naturrechta  nicht  unterlegen  darf  (vgl.  dam 
E.  Heier,  Die  Beebtebildong  in  Staat  und  Kirche,  Berlin  1861  8.  196  ff. 
und  Singer  in  d.  Zeitaehr.  f.  d.  Privat-  u.  Off.  Recht,  XVI  188S  8.318R. 


b,  Google 


—    158    — 

weltliche  Rechtabücher  befreundeten  sich  infolge  deaaen 
bald  mit  ihr." 

Von  einer  ernstlichen  Disharmonie  zwischen  den  beiden 
Herren  im  selben  Hause  ist  jahrhundertelang  um  so  weniger 
etwas  zu  spüren,    als   durch   die   Reception    des    römischen 

Note'^  Aber  »ndere  Stellen  Or&tiHDa,  wie  die  in  Dist  Vgl;  „Vaqiil 
«nfm  ai  »xordU  rattonalit  ertaiitrat"  (vgl.  &uch  Dist  Tl]  deutea  doch  wieder 
«uf  ein  von  dem  göttlichen  Terschiedene«  natQrlicheB  Recht  hin!  DaTs 
Bie  unklar  seien,  darf  man  rüchaichtlich  aller  mittelalterlichen  Autoren  be- 
haupten (vgl.  8.  122  Note'  nnd  die  Proben  bei  Gierke,  Das  dentscbe 
Oenosscnschaflsreclit  |III:  Die  Staats-  und  Korpontionsiehre  des  Alter- 
tums nnd  des  Hittelaltere  u.  b.  w.,  Bariin  1881  S.  610  S.).  Wenn  sie  je- 
doch die  Zweiteilung-  des  Recht!  Terlassen  and  eu  einer  Dreiteilung  über- 
gehen, müssen  sie  auch  dem  Natorreclit  eine  selbslAndige  Stellang  zwiachen 
dem  göttlichen  und  menschlichen  QeBetz  anweisen.  AllerdingB  habeu  die 
katboÜBchen  Moraliat«D  und  Rechtsphiloaaphcn.(vgl.  z.  B.  Singer  S.  315) 
«u  Zeiten  gegen  das  rationalistieche  Naturrccbt  opponiert,  nicht  a1)er 
gegen  dsH  Naturrecht  schlechthin  (vgl.  auch  unten  §  9  Note  "  ff.J. 

i>  Wenn  z.  B.  im  Sachsenspiegel  UJ,  42  g  3  die  Bede  davon 
ist,  dar»  „nach  der  'Wahrheit"  Keiner  des  Andern  eigen  s^n  solle, 
während  doch  positive  Rechte  eine  rechtmäfsige  Unfreiheit  kannten,  so 
zeigt  sich  darin  (vgl.  auch  £.  Heier,  Die  Rechtibildung  in  Staat  und 
Kirche,  S.  198 ff.)  offenbar  der  EtnauTa  der  kanonischen  Lehre  (Gratian 
Diät.  Till,  c  5;  „Bt  eirli  gvailibtt  amtuttuda,  quammiuiit  velitU,  fwmOMWu 
vidgata,  tiriUii  Mutiao  tU  puttpantttda,  tt  wiwt,  fut  verüati  M  eotOrariMt, 
«boUndut"  und  c.  8:  „Sam  oomuiiudii  titu  vrrilaU  viiuttat  »rrerit  nt  .  .  ."). 
Oleich  die  erste  Utterarische  Erschuinung,  welche  an  den  Sachsenspieffel 
anknüpfl,  die  Glosse,  liefert  dann  in  den  Aasführungen  zum  Text  des 
Prologs  ohne  jede  Veranlassung  eine  Deduktion  des  Naturrechts,  die  mit 
allen  Hauptsätzen  dee  Dekrets  (vgl.  die  vorige  Note  ")  korrespondierL 
Damscli  „hat  das  Recht  seinen  Anfang  entweder  von  der  Natur  oder  von 
der  Gewohnheit";  „daa  natürliche  Recht  heifat  auch  Gottes  Becht,  darum 
dafs  Gott  dieses  Recht  allen  Kreaturen  gegeben  hat"  Fflr  die  Bezeichnung 
desselben  als  „natürliches"  werden  vier  Gründe  angeführt  Das  Verhältnis 
des  natQrliohen  zum  positiven  äecht  charakterisiert  der  Verfasser  einmal 
dahin,  „daüa  durch  dies  (das  natörliehe)  Recht  gefiinden  woMen  alle  andern 
Recht",  sodann  durch  die  jeden  Zweifel  über  seine  Meinung  ausschlie (sen- 
den Sätze:  „Auch  mag  sich  niemand  mit  einer  Gewohnheit  die  wider  das 
natrirlicbc  oder  gescliriehene  Recht  (Dckalog?)  ist,  entschuldigen.  Denn 
allen  Satzungen  and  Gewohnheiten  soll  und  rnnfs  das  natürliche  Recht  vor- 
gesogen werden"  nnd  „Em  gesatzt  Recht  nutg  wohl  das  andere  aufheben, 
.iber  kein  natürlich  Recht  mag  es  abthnn". 


b,GoogIc 


—    159    — 

Recbts  ein  grofser  Teil  dea  bisherigen  buntscheckigen  Rechts 
beseitigt  wird  und  in  dessen  Stelle  die  einförmige  ratio 
scripta,  als  welche  das  rßmische  Recht  zu  betrachten  man 
sich  bald  gewfihnte,  nun  selbst  einrQckt.  Ein  Kleriker,  ein 
Jurist,  der  das  römische  Recht  in  einem  Lande  anwenden 
möchte,  wo  dasselbe  nicht  recipiert  ist,  nimmt  keinen  An- 
stand, es  dennoch  unter  dem  Namen  Naturrecht  einzuscbwftr- 
sen.  Auf  analoge  Weise  sucht  man  darin  einen  Sttltzpunkt 
in  staatsrechtlichen  Streitigkeiten  u,  s.  w." 

Das  leidliche  Einvernehmen  blieb  auf  dem  Gebiete  des 
Privatrechts,  wo  es  der  Praxis  nicht  schwer  fiel,  das  r&miscbe 
Recht  fortwährend  nach  ihren  Auflassungen  vom  natürlichen 
EU  korrigieren,  in  der  neuen  Zeit  noch  lange  bestehen.  Auch 
im  OffenÜicben  Recht  tritt  sogar  während  der  Bew^uugen 
des  Reformationszeitalters  ein  materieller  Widerstreit 
selten  hervor.  Selbst  die  Einführung  der  menschlichen  Ver- 
nunft in  den  B*^iflävorrat  der  erwachenden  Rechtsphiloso- 
phie verursachte  vorläufig  keinen  erheblichen  Konflikt,  so- 
lange man,  wie  die  Reformatoren,  darunter  die  durch  den 
Christenglauben  gelflutei-te  Denkfähigkeit  oder,  wie  die  Vo  r- 
läufer  des  Grotius,  das  Denken  selbst  d.  h.  das  Be- 
arbeiten eines  gegebenen  Vorstellungsinhaltes  durch  Trennen, 
Verbinden  und  Beziehen  verstand.** 


"  Um  z.  B.  dem  Pspnt  seine  Ansprüche  auf  dio  fransSsiache  Krone 
plauaibet  zu  machen,  legi«  Edaard  lU.  Ton  England  demselben  eine  De- 
duktion Aber  den  Bats,  dafs  ein  Weib  Gnt  und  Thron  eine«  männlichen 
Vorfahren  erben  kOnne,  vor,  wobei  er  sich  auf  Natnrrecht  berief  —  es  war 
l^r  thatsächlich  römitches  Recht,  maa  hier  iiig  natürlichos  Bechttprinziii 
angerufen  ward. 

'*  Gewöhulich  werden  al»  die  haupteächlichBtenVorlHufer  des  Grotinü 
im  Gebiete  der  Naturrecht^philosophie  nebeneinasdergeitellt  J.  Oldendorp, 
JariB  naturalie,  geotium  et  civilis  isa^ge,  Coloniae  1<539,  N.  Hemming, 
De  lege  nalurae  apodietica  roethodun,  Witehergaj;  1662,  und  B.  Winkler, 
Principiorum  juris  libri  V,  Lipaiae  1615.  Indessen  gehOren  sie  nicht  alle 
drei  zusammen,  insofern  alt  die  beiden  Erateren  unter  jm  nalurale  eine 
Becbts Philosophie,  wozu  sie  die  ersten  unbeholfenen  Schritte  thun,  ver- 
stehen. Winkler  dagegen  ein  richtiges Vemuuftrecht  üui rationalej  indem 
Sinne,    dafs   der  niatcrielle  Inhalt  det  Kechta  nicht  mittels  der  Vernunft 
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b.  Die  nun  unter  dem  Namen  Naturrecht  heranwachsende 
neue  Rechtslehre  beginnt  sich  zu  befreien  sowohl  von  der 
Herrschaft  des  Dogmas,  welches  die  Erkenntnis  zu  binden 
prätendiert  und  sich  zwischen  das  Denken  und  sein  Objekt 
schiebt,  als  auch  von  den  Fesseln  der  scholastischen  Methode, 
die  den  Scbarlsinn  auf  die  AusklUgelung  leerer  Distinktionen 
und  stumpfer  Gegensätze  beschrankt.  Vielleicht  war,  kOnnen 
wir  heute  zugeben,  die  Emanzipation  der  Rechts-  und  Staats* 
Philosophie  zuerst  vom  kirchlichen  Dogma,  dann,  im  weitem 
Verlauf  des  Differenz! er ungsprozeases ,  auch  von  der  christ- 
lichen Moral  Philosophie  nicht  anders  mSglicb,  als  auf  dem 
Wege  der  Überspannung  der  Idee  von  einem  autoritats- 
freien  Recht.  Weil  man  nur  so  die  gleiche  Unabhängigkeit 
wie  die  Naturwissenschaft  erringen  zu  können  glaubte,  geriet 
man  auf  die  Anwendung  der  naturwiasetiBchaftlichen  Vorstel- 
lungen auf  das  Bechts-  und  Staatsleben :  das  Rechtsgesetz 
sollte  ein  voUkolnmenes  Analogen  des  Naturgesetzes  d.  h.  ein 
allezeit  und  überall  giltiges,  ungeschriebenes,  von  allem 
menschlichen  Belieben  unabhängiges,  direkt  aus  der  Natur 
des  Menschen  und  rein  vemunflmärsig  zu  erkennendes 
Recht  sein. 

Indessen  verfielen  auch  die  Socialitätsphilosophen  des 
XVII.  Jahrhunderts  noch  nicht  auf  die  Erfindung  eines 
solchen  natürlichen  Rechts,  das  als  förmliche  Bestreitung  des 
positiven  auftreten  sollte.  Auch  bei  ihnen  heifst  Vernunft 
nichts  als  das  Denken  selbst.  Um  es  in  Bewegung  zu  setzen 
bedürfen    sie    aber    eines   eigentttmlichen   Vehikels,    welches 


aus  andern  Quellen,  Bondeni  aus  der  Vernunft  eelbit  geAmden  (reiden 
mBsHe:  ralio  iil  /ontjurii  humani  (vgl.  die  Ansiügo  ftus  dem  leiten  gewor- 
denen Buche  bei  Schm&urB,  Nenet  Syntema  ii.  a.  w.  8.  181  ff.  nnd  rumtent- 
Ikh  V.  Kaltenborn,  Die  Vorläofer  n.  s.w.  n  B.  61,  62,  70  und  dsiu  I 
8.  243,  245).  Durch  die  Beatlmmtheit,  mit  der  er  diese  Lehre  formnliert, 
ist  Winkier  den  späteran  KiMsikern  des  sog.  älteren  Naturrechts  (Gro- 
tins,  Pufendorf,  Tbomaaius)  voranageeilL  Übrigens  findet  sich 
schon  bei  Fr.  Conuanus,  Commenlarii  jnris  civilis,  (postbum)  Parii  1553 
Lib.  1  Cap.  I  et  y  (ed.  Basil.  1562  p.  6  et  20)  die  Bezeichnung  der  Ver- 
nunft als  Urquelle  des  Recht«,   sodar«   da«  Geseta  nur  nuiiiuprechen  hütte, 
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ihnen  der  eog.  Naturstand  bietet.  Die  Lehre  von  dem- 
selbeo  und  seiner  Umwandlung  in  den  dorch  poeitiTes  Recht 
beherrschten  Staat  behandeln  sie  auf  die  abstrakteste,  £4fi- 
meUste  Weise.  Die  geschichtlich  entstandenen  Gröfsen  des  wirk- 
lichen Lebens  lOsen  sie  in  allgemeine  VerBtandesabstraktioaen 
auf  und  setzen  Etwas,  das  sie  Natur  nennen,  an  die  Stelle  des 
dorchauB  im  historischen  Entwicklungsprozefs  Oewordeoen,  wie 
ee  tausendfach  mit  der  Vei^angenheit  verbunden  und  auf  Ver- 
Anderung  in  der  Zukunft  hingewiea^i  ist.  Kicht  der  wirkliche 
Mensch  der  Geschichte  liefert  ihnen  den  Erklärungsgrund  fUr 
die  wechselvollen  Thatsachen  des  Lebens  und  Wirkens  in 
Sitte,  Recht  und  Staat,  sondern  das  abstrakte  Schema 
einer  ungeschichtlich  aufgefafsten  Menschen- 
natur. Scbliefslich  genügt  ihnen  ein  einzelner  TeilinbaJt  an 
Stelle  der  ganzen  Menschennatur:  aus  dem  Naturstande  ftihrt 
schon  der  blofse  Geselligkeits trieb,  das  Streben  nach  Selbst- 
erhaltung, nach  Glückseligkeit  u.  dgl.  hinaus  und  in  die  or- 
ganisierte Gesellschaft  hinein.  Dieser  Trieb  wird,  unter  vor- 
geblicher Ignorierung  der  realen  Verhältnisse,  als  BprinzJp" 
gesetzt,  von  welchem  dann  alle  Rechts-  und  Staatsordnung 
a.bzuleiten  ist  Da  die  Einbildungskraft  jener  Philosophen 
aber  noch  nicht  durch  das  Streben  nach  Umgestaltung  der 
staatlichen  und  socialen  Verhältnisse  erregt  ist,  so  enden  die 
Folgerungen  aus  dem  „Prinzip",  wenigstens  der  Hauptsache 
nach,  in  dem  geltenden  Recht  und  bestehenden  Staat  M^n 
kann  dieses  ihr  Verfahren  allerdings  nicht  als  ein  wissen- 
schaftliches bezeichnen.  Gingen  sie  doch  keineswegs  von  dem 
gegebenen  Staat  und  der  thatsächlichen  Rechtsordnung  aus,  um 
Wesen  und  Ekitstehungsgrttnde  deraelben  zu  finden.  Sie  wollten 
vidmehr  von  einem  durch  Eingebung  gewonnenen  Stand- 
punkt her  mitteb  a  priori  konstruierter  Begriffe  Recht  und 
Staat  erfiusen.  Aber  ihre  auf  Umwegen  erschlossenen  Resul- 
tate bildeten  keine  imaginäre  Rechtsordnung,  sondern  bestä- 
tigten nur  das  alte  Axiom,  dafa  das  geltende  Recht  die  man- 
gelhafte und  der  Korrektur  bedürftige  konkrete  Erscheinung 
oder  Entfaltung  der  naturrechtlichen  Grundsätze  sei,  d.  h.  die 
letzteren  waren  faktisch   blofse   unrichtige   und  nach- 
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lässige  AbBtraktionen  aus  dem  positiven  Recht, 
das  die  spekulierenden  Geister  jener  Zeit  in  Wirklichkeit 
umgab. 

Allmählich  formte  und  vennehrte  man  die  erforderiich 
scheinenden  Kategorien  und  zwängte  nach  und  nach  allu 
Hechtedisciplinen ,  auch  Kirchen-,  Staats-  und  Völkerrecht, 
in  dieselben  hinein.  Schliefslicb,  als  in  der  ersten  Hälfte 
des  XVIII.  Jahrhunderts  die  Anfertigung  der  Natur- 
rechtskompendien in  grOfserem  MaTsstabe  beginnt,  setzt  sich 
80  ein  System  des  jus  naiurae  et  gentium  aus  einer  Anzahl 
feststehender  Bubriken  zusammen,  unter  denen  eine  Handvoll 
Kunstausdrücke,  kaleidoskopisch  durcheinaadergerUttelt ,  als 
naturreehtliche  Begriffe  vorgeführt  werden.  Von  einer 
grundsätzlichen  Negation  des  positiven  zugunsten  eines 
eingebildeten  anderen  Rechts  ist  bei  ihnen  wie  auch  noch  in 
dem  weitverbreiteten  System  Chr.  Wolfs  kaum  etwas  zu 
bemerken;  ja  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  XVm.  Jahr- 
hunderts diskutieren  die  letzten  Anbänger  dieses  Philosophen 
und  Andere  angeblich  mittels  der  Vernunft  entdeckte  Rechts- 
prinzipien, die  thatsächlich  dem  Kreise  römischer  resp.  ein- 
heimischer Recbtsgedanken  entstammen.  In  das  Staats-  und 
Volkerrecht,  woftir  diese  Behauptung  vielfach  nicht  zuzu- 
treffen scheint,  zog  man  schwankende  Sätze  aus  dem  benach- 
barten Gebiet  der  Moral,  gegen  welches  das  Naturrecht  sidi 
aller  Bemühungen  ungeachtet  niemals  schuf  abzugrenzen  ge- 
wufst  hat,  herüber,  jedoch  ausschliefslich  in  humanisierender, 
durchaus  nicht,  von  ganz  vereinzelten  Ausnahmen  abgesehen, 
in  revolutionärer  Tendenz. 

Dafs  es  nicht  sehr  sinnreich  war,  ein  zum  allei^prOfsten 
Teil  blofse  Abstraktionen  aus  dem  geltenden  Recht  enthalten- 
des Gedankensystem  als  Naturrecht  zu  bezeichnen,  wurde 
erst    verhfiltnismilfsig    spät    bemerkt"     Doch    blieben    die 

'"  Bei  dem  kutfaoli neben  MoraliBten  DobidKi  Joris  lutiirae  larva  de- 
tnuiU  etc  Honacfa.  1758  Cup.  IV  p.  15  »qq.  (vgl,  die  Citst«  bei  Singer 
in  der  Zeitochr.  t  d.  Privat-  u.  ÖB.  Becht,  XVI  S.  315)  fiodet  sieh  der 
NMhweiH,  dtSa  dag  angebliche  Naturrecht  gar  kein  Diktat  der  Verannft, 
fiondeni  ein  Abklatsch  des  positiven  der  Zeit  und  Nation  der  Antoren,  k^n 
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Zweifel  an  der  Haltbarkeit  der  Idee  des  Naturrechts  Über- 
haupt, gleichviel  ob. es  nun  mit  dem  positiveii  ganz  tlberein- 
sliniinte  oder  atellenweiae  ein  wenig  kollidierte ,  während 
dieser  Periode  nicht  aas. 

Die  Opposition  wider  die  Naturrecb tsdok trin 
entbehrte  aber  durchw^  der  Entschiedenheit  und  hat  daher 
keinen  sichtbaren  EinfluTs  ausgeübt  "Wohl  wies  der  skep- 
tische Montaigne  darauf  hin,  wie  lächerlich  die  Annahme 
füT  ewig  und  nnveränderlich  zu  haltender  sog.  natürlicher  (xe- 
setze  angesichts  dessen  sei,  dafs  doch  sonst  Überhaupt  nichts 
Ällgemeingiltigea  entdeckt  werden  könne,  während  man  fUr 
die  so  anfi^lige  Verschiedenheit  der  Überzeugungen  der 
Menschen   hinsichtlich  des  Gerechten  allerdings  einen  Grund 

Teraprocheaerm&rsen  «x  mIü  ratioin  geschSpfl««  X&turreclit,  aondeni  hanpt- 
«ftchlich/w  civil*  „oracMM  aliqittt  tpaliii  tthiau  at  thtolegiat  MeroUt"  sei.  Eine 
Shnliche  Rügo  spricht  apäter  Fredersdorff,  System  des  Rechtn  der  Natar, 
BranDBchweig  1790  8.  Vm  ans.  Mnn  habe,  meint  er,  anstatt  die  bflrger- 
licben  Gesetie  daranfhin  zu  prQfen,  ob  sie  mit  dem  Naturrecht  Ttbereiu- 
Btimmeu,  und  dann  ans  dem  latKteren  das  Material  zu  den  orstensn  zu  ent- 
nehmen, ein&ch  die  bürgerlichen  Qesetze  her^nommen  und  nach  ihnen  ein 
Natnrrecht  g;ef6rmt.  Uaraus  Bei  denn  ein  Naturrecbt  entstanden,  welches 
nicht  blofa  die  Iichre  von  den  einzelnen  Arten  der  Kontrakte,  sondern  so- 
gar ein  natflrliches  Feadalreebt,  Wechselrecht  und  andere  Ucherlichkciten 
enthalten  hnbe.  Treffend  noch  sjAter  Hngo  in  seinem  Civilist  Magazin  U 
(3.  Ausg.  Berlin  1812)  S.  39:  „Bekanntlich  ist  es  ein  charakteristigchoH 
Stack  der  Wölfischen  Schnle,  dals  sie,  nm  das  Natnrrecht  htibsch  brauch- 
bar in  machen,  bei  weitem  nicht  blorg  die  Metaphysik  des  Bechta,  die 
letcten  Gründe  aller  Rechte  und  Pflichten  darin  Tortrigt,  sondern  von  allen 
bei  iina  Torkommenden  Bechtsgeschüften  Definitionen,  die  ans  dem  positiven 
Recht  genommen  sind  and  worin  schon  die  Keime  zu  allen  positiven  Bo- 
atimmungen  li^^en,  cum  Naturrecht  zihlt  nnd  alsdann  aus  dieien  Definitio- 
nen da«  wieder  heratunimmt,  was  hineingepackt  worden  ist  Anf  diese 
Art  ^bt  es  denn  schlechteiding*  gamichts  Positives,  was  nicht  in  dem 
Naturret^t  seine  Stelle  findet,  und  ein  Wolfianer  und  Kette) bladtianer 
mSläte  nicht  im  mindesten  in  Verlegenheit  sein,  nicht  nur  die  neue  fran- 
xSsiaehe  Konstitution,  sondern  auch  die  Staataverfassung  des  heil-  Rö- 
mischen Reiches,  anf  deren  Entstehung  doch  gewifs  das  Raisonnement 
a  priori  wenig  EinfloCs  gehabt  bat,  sobald  es  veriangt  wurde,  im  Natnrrecht 
an*  laater  Definitionen  lu  demonstrieren.  Man  mafs  wirklich  ein  solches 
'Naturrecht  gelesen  haben,  um  sich  vorstellen  zu  kSnnen,  was  darin  alles 
vorkommt."     Vgl.  auch  weiter  unten  8.  173  Note  *. 
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und  zwar  io  der  Verschiedenheit  der  I^iehung  und  G^ 
'vrObnnng  finden  kOnne.^*  Wohl  betonte  sach  der  gIXubige 
Pascal  die  erfahrungsrnfifBige  Veränderiichkeit  des  Rechts 
nach  Ort  und  Zeit,  die  da  zeige,  daTs  Gerechtigkeit  etwas 
Hei,  was  festgesetzt  worden,  weil  es  den  Menschen  so  gefiel." 
Aber  ihre  Stimmen  drangen  nicht  in  weitere  Kreise.  Da- 
gegen fiel  die  Ünsicberheit  in  betreff  der  Existenz  oder 
Nicht  -  Existenz  eines  Naturrechts  auf  Seiten  Bolcber  Denker 
wie  Hobbes,  Spinoza  und  Locke,  gerade  weil  sie  zu 
den  scharfsinnigsten  aller  Zeiten  gerechnet  wurden,  mehr  zu 
gunsten  der  Bejahung  des  Naturrecbts  ins  Gewicht;  den  ent- 
schiedenen Leugnern  desselben  wird  man  sie  nicht  beizählen 
dürfen."     Eine  anderweitige  Gegnerschaft  b^innt  allerdings 


>*  HoDtaitcne,  Esshiii.  1680—1588,  Liv.  11  Cb^.  Xn  (id.  Villemwn, 
P«riB  1825  t.  iv'p.  320,  322> 

"'  P«Bc»l,  PensÄe»  «nr  U  religion,  (pMthuin)  Psris  1670  Art.XIIV: 
De  U  jmäee  (M.  iS""'  Parier,  Paris  ii.  a-,  p.  279  et  suiv.). 

"  HobböB,  De  cive,  Paris  1642  Capp.  I  S§  1—10.  14;  IH  S§  27, 
■29;  y  g  2  QDd  VI  §  16.  In  dieiwr  lettteren  Btelle  eikUrt  er  eigenUioh 
du  Hatnirecht  fOr  ^uitlicb  unnüte.  Uiebstahl,  Todtachlsg,  Bhebrurli,  alle 
ScbSdignng  Heien  nach  dem  Natnrrecht  verboten;  was  aber  ala  Diebstahl 
II.  8.».  ge^n  einen  BOrger  zu  gelten  habe,  das  bestimnie  nicht  das  natiir- 
licbe,  sondern  das  bürgerliche  Becht  Denn  nicht  jede  W^nahipe,  »o  führt 
er  neiter  Ans,  ist  Diebstahl  u.  s.w.  Dem  Natorrecht  verbleibt  somi^ 
scheint  es,  von  einein  Becht  nichts  als  der  Käme,  da  es  nicht  einmal  die 
Begriffe  XU  fixieren  hat.  DaTs  Hobbes  aber  durcliaus  NatarrechtleT  ist, 
geht  aas  der  Aufzihlnng  von  nwanilg  natOrlichen  Rechtsgeboten,  die  doch 
im  Staate  Geltang  haben  sollen  (Capp.  11  n.  III),  hervor,  sowie  ans  «eineo 
Einteilnngen  (Cap.  XIX  §  4).  Ähnliche  Auscinanderietimigen  sind  auch 
in  den  beiden  (luerst  London  1650  erschieneaen)  Aobltiea:  Elumaa  natnre 
etc.  u.  De  corpore  polltico  etc.  (vgl.  aach  Hobbes,  The  elements  of  law, 
natural  and  politic,  ed.  by  F.  TSnnies,  London  1889,  p.  70  and  foll.,  187 
aod  folL)  sowie  im  Leviathan,  London  1651,  Chapp.  XIV,  XV  u.  XXVI  ent- 
halten. —  Hit  mehr  Grund  wird  Spinoza  fQr  einen  Leugner  des  Natnr- 
recht»  gehalten.  Er  läTst  im  Tractatne  Uieolc^ico-politicns,  Hambui^  1670 
Cap.  XVI  das  natürliche  Becht  im  Staate  aufhSren,  deim  da  sei  nur  das 
als  Recht  auxueriieDnen,  was  die  hScfaste  Gewalt  dafflr  erklärt;  daher  er 
sich  auch  bittet,  in  den  Capp.  XVII  n.  XX,  wo  er  die  Schranken  der 
Staatigewalt  erSrtert,  die  Anspifiche  der  Unlerthanen  gegen  die  Begiemng 
als  Rechte  ed  bezeichnen.   Ungefähr  da«  Nämliche  wie  hier  (im  Cap.  XVI) 
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acbon  im  XVH.  Jahrhundert  sich  bemerkbar  zu  macheo. 
Indessen  richtet  sich  dieselbe  keineswegs  prinzipiell  gc^en 
jede  Vorstellvmg  von  einem  nichtpositiven  Recht  überhaupt, 
sondern  nur  gegen  eine  oder  mehrere  Abarten  der  Natnr- 
rechtsidee.  Wider  die  TernUnftelnden  Socialitatsphilosophen 
insbesondere  traten  nach  und  nach  eine  Menge  Schriftsteller 
au£|  denen  zumeist  die  Emanzipation  der  Rechtalehre  von  der 
Offenbarung  und  der  christlichen  Moralphiloeophie  milsäel,  so 
der  Gegner  Grotius'  Seiden,  die  beiden  Gegner  Pufendoris 
Rachel  nnd  Älberti,  ferner  v.  Seckendorf  und-  die 
beiden  Cocceji  nebst  Kestner  und  andern  Anhängern, 
endlich  die  zahlreichen  Widersacher  Chr.  Wolfs,  wie  z.  B. 
Desing,    Buddena,    Cruaius   u.  v.  A."      Andere,    da- 


■taiit  im  Tractotn«  politicni,  (posthom)  1677  Cap.  II  §  3  Bqq.,  «ähreod  er 
in  Csp.  m  §  3  wieder  Mgt,  du  Natorrecht  erlBsche,  wenn  m^  die  Saohe 
recht  erwlge,  im  SUate  nicht.  Indessen  meint  er  vielleicht  nur  die  Natar' 
triebe,  da  er  logleicb  den  Satz  anschlierat;  „Homo  namqtu  tarn  in  Motu  na- 
(MTaU,  quam  tiviU,  ta  Ugüa*  nm  m/Iura«  agit  tuatfut  nläitati  aennlil." 
Nimmt  m&n  dazu  noch  die  Qrundlebre  Spinoiae  (Etbicei,  Pars  IV,  Prep. 
XXXVII  äch.  II),  dsTa  es  im  Naturataude  Oberhaupt  nichts  Oerechtee  und 
mchts  Ungerechtes  gebe,  weil  dort  ja  jedermann  seinem  natarticheu  Becht  d.h. 
dem  Becht  des  Stirkeren  folge  —  so  hat  man  die  Belege  ffir  seine  Uncnt- 
■ehiedenheit  beisammen.  Sie  ist  eine  Folge  der  grundsätilicben  Identifi- 
kation von  Becht  und  Uacht.  —  Locke  hStte,  wenn  er  konsequent  ge- 
wesen wilre,  allerdings  kein  natQrliches  Becht  xugeben  ddrfen,  nachdem  er 
im  Essay  conceming  human  oudentanding,  London  1690  Book  1  Chap.  S 
behauptet  hatte,  dafi  die  Horalgesetze  nicht  angeboren  seien  und  nun 
keine  sittlichen  Prinzipien,  die  für  alle  Oesellschaneu  Geltung  hätten,  ent- 
decken kOnne  (§  4  aud  fblL),  vielmehr  beobachte,  wie  die  praktischen 
GrundsiltM  sieb  vielfach  widersprächen  (§  10)  und  von  manchen  VSlkern 
ginilich  verworfen  würden  (^  11).  Er  gehört  aber  doch  mit  nnter  die 
Hatonechtiphilosophen,  weil  er  sein  Staatsrecht  gaos  nnd  gar  auf  apriori- 
■tisehea  Prinzipien  aufbaut,  a.  B.  Etsay  conceming  the  true  original  etc. 
of  civil  govemment  fTwe  treatises  on  govemment,  London  1690  No.  II), 
Chap.  VII  and  folL 

>*  Seiden,  De  juie  natnrali  et  gentiuia  joxta  diaciplinam  Ebraooram, 
London  1640,  Lib.  I  Capp.  Vn  u.  Vin  (2.  ed.  Argent  1663  p.  85  sqq., 
94  sqq.).  —  BacheV,  De  jure  natnrali  et  gentium  diss.  dnae,  Kiloiii  1676, 
I  I  20  p.  16  sqq.  V.  Alberti,  Compendinm  juris  natnrae,  orthodoxae  theo- 
logiae   confbnaatuin    etc.,    Lips.   1678,   Praef.   —  V.    L.  t.  Seckendorf, 
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runter  namentl ich  Hombergk  and  S c h m a a fs,  polemi- 
aierten  wohl  vielfach  gegen  die  bis  zu  ihrer  Zeit  zutage 
getretenen  Richtungen  der  Naturrechtadoktrin  und  deren 
auffälligste  AuBwtlchse.*"  Aber  weder  die  Einen,  noch  die 
Andern  linden  sich  selbst  aus  dem  naturrechtlichen  Zauber- 
kreise heraus,  und  ihre  kritischen  Ktlmpfe  spielen  sich  daher 
durchweg  innerhalb  der  immer  blofs  verschieden  gedeuteten, 
nielit  ihrer  Wesenhaftigkeit  nach  beanstandeten  Naturrechts- 
idee  ab.  Von  einem  Montesquieu,  der  bekanntlich  die  Ab- 

ChristenStaat,  Leipzig  1684  u.  Teutache  Beden,  Leipzig  168S  (vgL  Hin- 
richfl,  Geschiclite  ii. e.  n.  U  S.  203  ff.,  226  ff.).  Heinr.  v.  Cocceji,  De 
priucipio  jutib  naturalis  nnico,  vero  et  adaequato,  (Disa.  seinea  Sohnea 
Earnn«!  C.)  Frankf.  a.  O.  1699  (abgcdr.  in  den  Exercitationes  curioa..e,  n 
Lemgo  1722  Nr.  18  p.  35S  sqq.)  g  10  ff:,  28  ff: ;  Fotitiones  pauculae  etc, 
2.  ed.  1719  §  m  aqq-l  vgl,  auch  desselben  Prodromus  justitiae  gentiDia, 
Frankf.  a.  O.  1719  (abgedr.  in  den  Eiereit.  cor.  U  Nr.  M).  Sam.  t.  Coc- 
ueji,  TracCatus  juris  gentium:  De  prineipio  juria  nMnralii  naico  etc, 
Frankr.  a.  0.  1702  Pars  I  Qnaest.  2  «qq.  (vgl.  Trendelenbnrg,  FViedrich 
d.  Gr.  u.  Hein  Orobkanilar  fiam.  v.  Cocceji,  1863  [anerst  in  d.  Abhaadl.  der 
Berliner  Ahad.  d.  Wiss.  1863,  dann  in  den  Kl.  gebr.  I  I^eipa^  1871 
S.  159  ff„  bea.  8.  167  ff.]).  H.  B.  Kestner,  Jua  natura«  et  gentium, 
Frankf.  n.  Leipzig  1705,  Cap.  I.  —  Deeing,  Juris  naturae  tarva  detraeta 
etc.  (Tgl.  Schmaufs,  Neues  Sjstema  u.s.w.  S.  357  ff,  und  oben  8.  162 
Note").  Über  Buddens  und  Crusins  vgl.  die  Auszüge  bei  Bable,  Oe- 
schicbte  der  neaeren  Philosophie,  (Oeach.  d.  Kflnato  a.  Wisa.  VL  Abt)  CMt- 
tingen  1803  Bd.  IV  8.  679  ff.  u.  Bd.  V  8.  32  iL 

*"  (J.  Fr.  Hombergk  xu  Vach)  Dubia  juris  naturae,  Halle  (angeb- 
lieb Doaai)  1719  (Auszüge  bei  Schmauss,  Neues  Systema  n.  a.  w.  im 
II.  Buch  S.  371  ff.).  In  seinem  sp&tem  Werk  De  jurisprudentia  rational:, 
Marburg  1722,  S.  149  tt.  redet  er  selbst  wieder  dem  Natnrrecht  das  Wort, 
(Tgl.  de  Wal,  Over  het  bestaan  etc.  Tan  het  natunrtegt,  8.  108  ff.).  ~ 
Schmanfs,  Neues  Syatema  des  Bechts  der  Natar,  G&Uingen  1754, 
I.  Buch:  Historie  des  Bechts  der  Natur.  Nach  dem  Vorwort  hat  Schmaufs 
keine  Spur  einea  Bechts  in  dea  Menschen  Natur  Snden  kSnnen  und  dnfir 
gehalten,  dafs  es  gar  kein/ttf  imturM  gebe;  im  m.  Buch  S.  449  £  aber 
führt  er  doch  die  Umrisse  eines  eigenen  Lehrgeb&ndes  des  Naturrecht«  ror.  — 
An  diesen,  unter  ihren  Zeitgenossen  als  Ketzer  Terschrieenen  sog.  G^^nem 
de«  Natnrrechta  sieht  man  deutlich,  was  es  damals  mit  solcher  Gegnenchaft 
auf  sich  hatte.  Ee  war  eben  immer  nur  eine  hSehit  relatiTe  Opporitkra 
auf  Orund  der  Überzeugung:  Dein  Natnrrecht  ist  kein  Natnrrecht,  mein 
Natorrecht  ist  ein  Naturrecht    Vgl.  anch  8.  17»  ff. 
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hSngigkeit  aller  Einrichtungen  von  Klima,  Bodenbeschaffenheit, 
Lage  des  Landes,  von  Lebensweise,  Beschäftigung,  Religion, 
Sitte  des  Volkes  lehrt,  sollte  man  eigentlich  erwarten,  dafs 
er  auch  die  notwendige  Relativität  alles  Rechts  behaupten 
wttrde.  Indessen  ist  auch  er  dem  Glauben  seines  Zeitalters 
an  ein   absolutes  Recht  unterl^en.*' 

Entschieden  skeptisch  verhalten  sich  zur  Theorie  von 
Naturrecht  einerseits  nur  einige  kritische  Philosophen,  so 
namentlich  Hume  und  unter  den  Torrevolutionären  Fran- 
zosen Helvotius",    andrerseits   ein   Jurist  von   streng  po- 


■1  Uontesquieu,  De  l'eaprit  dea  loix,  Genive  1748,  Liv.  1  Clutp.  IQ 
XU  vergleichen  mit  Chap.  I.  Hier  findet  eich  das  bekannte  Dictum;  „Za 
behaopten,  es  gebe  kein  Recht  oder  Unreuht  «ulser  dem,  was  die  positiven 
Gesetze  anordnen  oder  verbieten,  betrat  bebaupten,  es  seien,  ehe  mau  eineo 
Kreia  gesogen,  die  Radien  nicht  alle  gleich  geireaen."  In  einem  nicht  ^- 
zf^nen  Kreise  aber  gibt  ea  Oberhaupt  keine  Radien ,  also  anch  nicht 
gleiche. 

**  Haue,  Treatite  upoD  hnman  iiature,  London  1738— 1740,  Book  III 
Part  n  Sect  II:  Die  Gerechtigkeit  hat  ihren  Ursprung  im  Vorteil  und  die 
ImpreiBiouen,  welche  die  Empfindung  der  Gerechtigkeit  erwecken,  sind  der 
meiucblichen  Seele  nicht  von  Natur  eigeutOinUch,  sondern  erst  durch  Kon- 
ventioD  und  künstlich«^  Einrichtungen  der  Menschen  entstanden.  Dazu 
Enquiry  conceming  tbe  principles  ot  morala,  Edinburg-h  1751  Sect.  IQ 
(On  justice):  Die  Gesetze  der  Gerechtigkeit  hAogeu  vfillig  von  dem  beson- 
deren Zustande  ab ,  in  welchem  sich  die  betreffenden  Menschen  befinden, 
und  haben  Ursprung  wie  Dauer  blofs  dem  Nutien  lu  danken,  der  dem 
Gemeinwesen  ans  einer  genauen  und  regelmärsigen  Beobachtung  derselben 
erwicbst  —  Helvetins,  De  l'homme,  (poathnm)  London  1773  Sect  IV 
Chap.  vni— X  (Oeuvre«,  London  1781  L  m  p.  290  et  sniv.);  Es  gibt 
keinerlei  Unrecht  vor  dner  Konvention,  einem  Oeseti  und  einem  gemeinen 
Interesse.  —  Voltaire  und  den  Baron  Holbach  darf  man  dagegen  nicht 
in  den  Leugnern  eines  natQrlicheu  Rechts  zUilen.  Sie  haben  jedenfalls 
keine  entschiedene  Ansicht  in  dieser  BeEiehung,  Voltaire  sagt  zwar  ein- 
mal (Bemarques  poar  servir  de  snppl.  k  l'eesai  snr  les  moeun,  Nr.  XVn 
[Oeuvres  ü.  Paria  1818  t  XQ  p.  632J),  alle  Gesetze  seien  aas  dem  Er- 
meeaen  sntaprangen,  daher  durchaus  verinderlich  u.  s.  w. ;  ein  auderma] 
aber  (Commentaire  aar  le  livre  des  d^ts  et  dea  peines  [Oeuvres  t  XVill 
p.  162])  konstatiert  er  die  Eiiatenz  natarlicher  Gesetze,  welche,  was  man 
auch  sagen  ml^,  die  Natur  selbst  inr  Anfrechterhaltung  der  natürlichen 
Gerechtigkeit  in  nnsre  Henen  geschrieben  habe,  sodafa  i.  B.  Diebstahl, 
Landearerrat   und   andre  Verbrechen  aberall  und  immer  Verbrechen  seien. 
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siävietischer  Ricfatang,  aSiulich  J.  J.  UoB«r.'°  Sie  beschifto- 
kfin  sich  jedoch  aamtlich  darauf,  ihi%  vOn  d«r  Undlftufigen 
abweicheäde  Meinung  als  einfache  Oegenbehanptangen  oder 
ZWflifelafragen  in  aphoriatisoher  Weise  zu  verlaatbareo. 
Flatt  endlich  unternimmt  wohl,  die  wiasenacbaftliche  Berech- 
tigung der  Sache  zu  kritisieren,  bleibt  aber  dem  innersten 
Kern  der  ganzen  Frage  fem  und  begnügt  sich  damit,  die 
einzelnen  Tordringlicben  Lehren  des  Vernanftrechta ,  insbe- 
sondere die  von  den  natürlichen  Zwangsrechten  und  -Pflich- 
ten, zu  zerpflücken," 

Wie  dürfte  man  auch  einen  tieferen  Einblick  in  die 
geschichtliche  Ifatur  alles  Rechts  von  Seiten  eines  Zeit- 
alters verlangen,  das  sich  bereits  anschickte,  sein  abso- 
lutes Recht  praktisch  ins  Leben  zu  setzen  —  ohne  sich 
dessen  beTrufat  zu  werden,  dafs  das  erhabene  natürliche 
Recht  auf  diese  Weise  doch  in  verächtliches  positives  Recht 
verwandelt  und  an  den  Anfang  einer  neuen  geschichtlichen 
Entwicklung  gestellt  werde.  „Der  Geist  der  Zeit,"  be- 
merkt treflend  ein  neuerer  Naturrechtslebrer,  „wollte  nicht 
an  das  Historische  gemahnt  sein,  mit  dem  er  zu  breclien 
vorhatte ,    nicht  an  die  Gesetze  und  Bedingungen ,   die  dem 


während  die  Stsategesetse  aus  dem  Bedürfnl«  eatetehen  und  demgonüifi 
einen  wechselnden  Inhalt  besitzen.  Ähnlich  widerspricht  aich  Holbach, 
Systeme  de  la  natore,  1770  Chap.  IX  (£d.  I-ondon  1771  t.  I  p.  152): 
Oeneti  ist  nichts  Anderes  als  die  Summe  der  einzelnen  Wi1leQsmeinnng«n 
in  der  Qesellschaft,  soiem  diese  fibereingekommen  ist,  daa  Betragen  ihrer 
Hitglieder  zu  bestimmen  oder  deren  Handlungen  zweckgemÜB  zu  leiten, 
dagegen  Systeme  social,  1773  Part  II  Chap.  I  (*d.  London  1773  H  p.  10): 
Das  positive  Recht  vermag  nicht  das  natürliche  aufzahebeo. 

**  J.  J.  Moser,  Versuch  des  neuesten  europ.  VCllterrechts  in  Frie- 
dens- u.  Kriegszeiten,  I  Frankf.  a.  M.  1777  in  der  Torau(igoschickt«n  Ab- 
handlung §  3  S.  '23  ff.  Vgl.  auch  die  ÄuTserungen  Mosers  über  daa^w 
«MfHTM  und  das  „abstrakte  DRiiken  und  Raisonnierea  .  .  .,  welche  iiiftfii» 
lor  Behandlung  des  Jurit  puiliei  nicht  eben  die  brauchbarsten  sind"  bei 
Frensdorff,  l>ie  ersten  Jahrzehnte  des  staatsrechtlichen  Stadiiinis  in 
OSttingen,  (Festschr.)  GSniugen  1887  S.  16,  lä 

■*  J.  F^  Flatt,  Vermisuhte  Versuche,  Leipzig  1785  Nr.  I:  Ideen  «ur 
Revision  des  Naturrecbts  oder  Prolc^omena  eines  kOnftigen  Zwangsrechts, 
S.  1  ff. 
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Wollen  und  Handeln  Schranken  setzten;  er  verlangte  nicht 
BerttcksichtigangeD,  eondern  rücksichtslose,  einfiiclie,  durch- 
schlagende Prinzipien,"  er  verlangte  „eine  einfache  durch- 
schlagende Theorie,  welche  in  absoluten  S&tzen,  mit  dem 
Olauhen  der  Unfehlbarkeit  den  kraftigsten  Impuls  f^r  das 
Wollen  und  Handeln  gab."  " 


§  5.     Das  Naturrecht  von  der  Revolution  bis  zur 
Mitte  des   XIX.  Jahrhunderts. 

a.  Ein  von  dem  bisherigen  gänzlich  verschiedenes,  dem 
thatsttchlichen  Rechtszustande  feindliches  Aussehen  nahm  diit 
Katurrechtsdoktrin  seit  der  zweiten  Htllfte  des  XVni. 
Jahrhunderts  an,  als  sie  sich  zur  WnrtfUhrenn  der  unter- 
drückten Klassen  aufwarf  und  unter  dem  Einäufs  der 
Schriften  Rousseaus  allmählich  radikale  Tendenzen  zu 
verfolgen  begann. 

Von  Natur  sind  alle  Menschen  gleich  —  also  mufs  auch 
das  Recht  fUr  alle  das  gleiche  sein,  heifst  das  neue  Axiom, 
und  das  hochmütige  stiele  des  lumi&res  vermifst  sieh,  das 
absolute  Recht  fUr  alle  Völker  und  Zeiten  zu  ent- 
werfen. Zu  diesem  Rechtssystem  muTsten  die  allgemeinen 
Orundbegriffe  konstruiert  werden.  Früher  begnUgte  man 
sich  mit  einem  natürlichen  Triebe  —  Geselligkeit,  Selbst- 
erhaltung u.  s.  w.  —  als  allgemeinster  Voraussetzung,  an 
welche  die  theoretischen  AuseinanderBetzungen  angeknüpft 
werden  konnten;  jetzt  stellte  man  abstrakte  Begrilfe,  wie 
Freiheit,  Gleichheit,  Volkssouveräne  tat,  als  Prin- 
zipien auf,  aus  denen  praktisch  höchst  bedeutsame  Folgerun- 
gen: die  von  zeitlichen,  örtlichen  und  Überhaupt  allen  Be- 
dingungen gänzlich  unabbäDgigen  Urrechte,  gezogen  wur- 
den. Bisher  hatte  man  die  Freiheit  des  Individuums  nur  in 
den  „Katurstand"  nufserhalb  der  positiven  Rechts-  und  Staats- 

n  Ahrens,  NMiirrecht.  6.  Aufl.  1  S.  121,  134. 
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ordauDg  verlegt,,  seit  Kaot  aber  wurde  sie  zum  „Prinzip" 
und  Ziel  der  letzteren  erhoben..  Es  konnte  demgemäfa  nur 
noch  das  durch  Vertrag  oder  durch  eine  von  Allen  konsti- 
tuierte Staatsgewalt  geschaffene  Recht  anerkannt  werden. 
Für  die  LeistungBunf^hlgkeit  der  neueren  Naturrechtadoktrin 
ist  es  charakteristisch,  dafs  sie,  weil  sie  alle  Rechtsbildung 
ausschliefslich  dem  vernünftigen  Wollen  zielbewu&t  handeln- 
der Menschen  zuschreibt,  das  Gewohnheitsrecht  entweder 
vollkommen  ignorieren  oder,  unter  Verleugniing  der  Selb- 
ständigkeit desselben,  seine  Verbindlichkeit  auf  Zulassung 
kraft  Gresetzes  zurückfuhren  mufs. 

Die  ältere  Naturrechtslehre  kam  von  den  Naturtrieben 
aus  doch  auf  Umwegen  zu  dem  geltenden  Recht;  diese 
neuere  ging  weder  von  der  thatsächlich  bestehenden  Rechts- 
ordnung, um  sie  wissenschaftlich  zu  erfassen,  aus,  noch  lief 
sie  auf  dieselbe  hinaus.  Sie  wollte  gamicht  die  wirkliche 
Rechts-  und  Staatsordnung  begreifen,  sie  wollte  sie  ver- 
nichten. Das  positive  Recht  war  der  Garant  des  Absolu- 
tismus, der  Privilegien,  der  Freiheitsbeschränkungen  und  zahl- 
loser socialer  und  politischer  MiTsstände,  die  abzuschaffen 
waren,  damit  Freiheit  und  Gleichheit  verwirklicht  werden 
könnten.  Darum  mufste  es  fort.  Verbrennt  Eure  Gesetze 
und  macht  deren  neue!  riet  Voltaire.  Wober  die  neuen 
nehmen?     Aus  der  Vernunft! 

In  der  menschlichen  Vernunft  ruhen  die  Rechtsprin- 
zipien. Sie  brauchen  nur  erschlossen,  die  ftlr  das  praktische 
Leben  erforderlichen  Einzelheiten  daraus  logisch  abgeleitet  zu 
werden  —  und  die  normale,  durch  ihre  Vemünftigkeit  gil- 
tige Rechtsordnung  ist  fertig.  Die  Gesetzgebung  des  Staates 
hat  nur  fUr  die  Verwirklichung  dieses  Rechts  Soi^  zu 
tragen.  Hier  wirft  aber  der  Zweifel  ein  paar  Querfragen 
hinein.  Warum  sind  denn,  so  darf  man  fragen,  noch  staat- 
liche Rechtsgesetze  nötig,  da  sie  doch  den  aus  der  Vernunft 
geborenen  Rechtsnormen  nichts,  was  sie  nicht  ohnehin  be- 
sitsen,  hinzuzufllgen  vermögen?  Auf  diese  Frage  fallen  die 
Antworten  allesamt  höchst  mangelhaft  aas.  Sie  können  auch 
gamicht  anders.     Denn  der  Widerspruch   zwischen   der  An- 
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nähme,  dafs  alles  Recht  nur  aus  der  freien  Selbstbeschrän- 
kung der  Nation  abgeleitet  werden  könne,  uud  der  gleich- 
zeitigen Statuierung  eines  von  Natur  oder  Vernunft  wegen 
d.h.  unabhängig  von  allen  EntschliefBungen  des  Volkes  oder 
seiner  Mandatare  geltenden  Hechts,  ist  schlechthin  unauflös- 
lich. Die  andere  Querfrage  lautet:  sofern  das  positive  Recht 
mit  den  Bechtspostulaten  der  Vernunft  unvereinbar  ist,  gilt 
es  oder  gilt  es  nicht?  Hierauf  antworten  die  entschiedenen 
Revolutionäre  mit  einem  logisch  korrekten  Nein.  Die  zag- 
hafteren Politiker  dagegen  bleiben  in  dem  Dilemma,  ent- 
weder die  Recbtsnatur  ihrer  Prinzipien  fallen  lassen  oder 
dem  positiven  Recht  die  Verbindlichkeit  offen  absprechen  zu 
mUssen,  klaglich  stecken.  Sie  mögen  das  Eine  so  wenig 
wie  das  Ändere,  und  so  versuchen  sie  denn,  ihr  Publikum 
tauschend,  mit  gleifsenden  Redensarten  um  die  Spitze  der 
Frage  herumzukommen.  Vor  dem  Richterstuhl  der  Öeschichte 
aber  wird  wohl  der  Mangel  an  Wahrheit,  nicht  der  an  Wahr- 
haftigkeit vergeben. 

Nachdem  die  Vernunft,  bisher  das  Mittel  zur  Er- 
kenntnis des  aus  der  „Natur  des  Menschen"  fliefsenden  und 
geflossenen  Rechts,  selbst  zur  unmittelbaren  Quelle 
des  Rechts  erhoben  worden,  wird  nunmehr  auch  das 
Naturrecht  richtiger  Vernunftrecht  genannt  Die  gemein- 
same Überzeugung  aller  Rechtsphilosophen ,  die  einem  sol- 
chen absoluten  Recht  nachstreben,  ist  schlierslicb  folgende- 
Die  Wissenschaft  hat  sich  von  dem  positiven  Recht  zu 
befreien  und  mehr  als  blofse  geordnete  Erkenntnis  des  That- 
eacblicben  fUr  das  sociale  Leben  zu  leisten:  sie  hat  das  nor- 
male Recht  zu  schaffen ,  denn  sie  ist  die  Vernunft,  welcher 
ee  obliegt,  die  dem  Menschen  angeborene  Rechtsidee  zu  ent- 
falten. Und  auf  diesen  Glauben  ergiefst  sich  nun  eine  ge- 
waltige Flut  vemunftrechtiicher  Schriften  über  die  nur  zu 
empftinglich  gestimmte  Welt*    Wozu  alle  die  bunten  Kat^o- 


'  Die  fiemerknng  JeAu  PanU  (Vorrede  nun  „Siebenkls")  üb«r  die 
„NKtunrechto,  deren  jede  Messe  and  jeder  Krieg  nene  liefert"  ktum  dahin 
prizieiert  werden,  daTs  manche  BQchenaeBae  (z.  B.  1795  ond  1797)  blob  fn 
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risierungen  der  Bubjektiven  Reclite  eigentlich  dienen  sollten, 
was  die  Einteilung  dee  Veraimftrechta  in  reines  und  äuge- 
wendete«,  des  angewendeten  in  absolutes  und  hypotbetischea, 
des  letzteren  wieder  in  aUgemeinea  und  besonderes  hypothe- 
tiscbdB  u.  s.  w.  bedeutete  und  inwiefern  in  diesen  und  ähn- 
lichen Dingen  ein  Fortschritt  der  theoretischen  Erkennt- 
nis liege  —  darnach  fragte  kaum  jemand.  Aber  den  prak- 
tischen Kern:  das  Evangelium  von  der  Freiheit  des  In- 
dividuums und  seinen  unverftufserlichen  Rechten,  wufste  jeder- 
mann selbst  aus  den  aberwitzigsten  scholastischen  Einschach- 
telungen leicht  herauszufinden.  Es  sind  spärliche  G-edanken, 
welche  die  rationalistische  Litteratnr  in  armseliger  Eintönig- 
keit endlos  variiert.  Aber  die  Popularität  und  rapide  Ver- 
breitung derselben  durch  Buch  und  Lehre  erklärt  es,  wie 
das  Yemanftrecht  alsbald  so  mächtig,  zugleich  zerstörend 
und  befruchtend,  wirken  konnte.  Bekannt  ist,  wie  mit  der 
Zeit  alle  Bechts-  und  Staatsordnungen  ins  Schwanken  ge- 
rieten um  abstrakter  Ideale  willen,  welche  die  Vernunft  d.  h. 
unter  ihrer  Hülle  die  Phantasie  fUr  ebenso  abstrakt  gedachte 
Menschen  konstruierte;  wie  der  in  der  Theorie  betriebene 
'  Kultus  der  Vernunft  folgerichtig  in  praktischen  Subjektivis- 
mus umgeschlagen  ist;  wie  schlielslich  während  der  franaösi- 
schen  Revolution  die  Menschen  bereit  waren,  unter  Berulung 
auf  die  Vernunft,  ,die  Leichtbewegliche",  heute  anzubeten,  was 
sie  gestern  verbrannt,  und  morgen  wieder  zu  verbrennen, 
was  sie  noch  heute  angebetet  hatten,  jenachdem  ob  it^ndein 
Affekt  plötzlich  als  Vernunft  zu  gelten  begann  oder  aufhOrte. 
Bekannt  ist  aber  gleichfalls,    dafs  die  vemunftrechtliche  Be- 


DflnttehUnd  bis  lU  acht  und  mehr  neue  NHturrecbbajsteme  brachte.  Ke- 
gistor  aber  die  Bchier  unglsubliche  Heuge  denelben  flir  die  J«hre  1780  — 
1830  bei  WarnkOnig,  RechtaphilosopbJe  n.  r.w.  S.  137  ff.,  Scbletter, 
Haodb.  d.  jnriBt.  Littentur,  (Bibliographie)  Orinuna  n.  Leipzig  1843  S.  31», 
■u  eiginien  durch  Heister,  Lehrb.  d.  Natur-Rechtea,  Vmikt.  a.  O.  1809 
S.  122ff.  Die  bekanuteBtsD  daraus  sind,  toh  Kant  nud  Fichte  ahge- 
sehen,  die  Schriften  von  Hoepfner,  Hufelaud,  Schmali,  Abicht, 
Bchsninaun,  Hoffbauer,  Hej-deareich,  Klein,  Meister,  Krug. 
T.  Gros,  Bauer,  v.Droste-HaUhoff  — ein  gerii^er  Bruchteil  derGesamt- 
sahl.  Die  Temiinftrechtelnden  BrosehQren  u.s.nr.  sind  schlechthin  nnsihlbar. 
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wegang  nicht  blofe  destraktiT,  sondern  auch  frachtbringend 
gewirkt  hat,  indem  sie  einesteils  die  KrSfte  ttnd  freie  Hei- 
nungsäufserung  des  Individutuns  von  einer  Menge  sinnloser 
Fesseki  befreien,  andernteils  zahllose  Mifsstfinde  des  Öffent- 
lichen Lebens  beseitigen  und  neue  Formen  der  Staategesell- 
schaft einftthren  half.* 

b.  Nachdem  die  Idee  eines  auTser  dem  positiven  daseien- 
den Kechts  sich  so  festgewurzelt  hatte,  bÜeb  dem  XIX. 
Jahrhundert  kaum  etwas  daran  nach  der  formellen 
Seite  zu  thun  Qhrig ;  wohl  aber  in  Beziehung  auf  den  ma- 
teriellen Gehalt.  Die  Form  eines  unabhängig  vom  staatlichen 
existierenden  und  diesem,  als  dem  angeblidi  rein  willkür- 
lichen   irgendwie  überlegenen  itecbtssystems    hatte    sich   im 


*  Vgl.  darOber  anten  g  7.  ^  Die  daiaalige  Nkturreclitsepidemia 
hat  «ufser  den  zahlreichen  ernsten,  aa  weltgeschichtlichen  Umwälcungen 
zu  ihrem  Teil  mitarbeitenden  Schriftwerken  auch  eine,  niid  ewbt  eine  recht 
nmbngröche  lAüeratai  beseitigt,  die  uns  heute  mehr  cnm  Licfaeln  nlfl  Eum 
Kritisieren  rtäxL  Sie  ist  hier  lelbitrentindlieh  nicht  cu  berückBichtigeo. 
Reichliche  Proben  davon  finden  sich  in  dem  witxigen  Buche  (Seiden- 
stiekers,  des  Oötting^r  Kollegen  HagOB)  Juristische  Fragmente,  2  Bde. 
Gflttingen  1802,  bes.  im  II.  Bande.  Indessen  weisen  die  mancherlei  skur- 
rilen Kutzuiwendungen,  welche  Leute  ohne  Geschmack,  aber  darum  nicht 
auch  ohne  Logik  Ton  den  angeblichen  Rechtspriniipien  der  Koryphien  des 
NatarT«cht«  machten,  mitunter  in  drastischer  Weise  auf  den  faulen  Kern  der 
ganzen  Doktrin:  den  ecbrankenlosen  SubjektiTisuos,  hin.  Wenn  da  £iner 
deduziert,  daÜs  der  Gebrauch  des  Haarpuders  eine  Verletzung  der  nnver- 
äuTserlicben  Bechte  der  Menschheit  sei,  oder  daTs  das  Natnrrecht  nicht 
jedermann  freistelle  sich  Reitpferde  xu  halten  („bei  den  jetzigen  bedrSngten 
Zdlen",  setit  er  hinsn  d.  h.  er  fSIIt  aus  dem  ewigen  Naturrecht  plStslich 
in  ein  geschichtlich  bedingtes,  was  seinen  gröfsten  Zeitgenossen  ganz  ebenso 
passiert),  oder  data  die  Postanstalt  ein  naturrechtliches  Institut  sei  n.  s.  w. 
(Jur.  Fragmente,  II  S.  12,  19)  —  so  sind  das  allerdings  sonderbare  jori- 
RÜache  Abmafsigui^n.  Aber  sie  regen  doch  die  Fragen  an:  Wie  kommt 
es  wohl,  daTs  das  Naturrecht  in  sich  absolut  keine  Anleitung  zur  Besäm- 
mnng  der  Stelle  enthllt,  an  welcher  mit  der,  bei  positiven  Recbtssitzen 
anfserdem  nie  en  L^herlichkeiten  fahrenden  DetailliBmng  der  „natürlichen" 
BechtsgrandsAtxe  Halt  zu  machen  wSre?  und:  Welche  Handlungen  resp. 
Rinricbtnngen  der  Menschen  gelten  Tor  dem  Vemanftrecht  als  juristische  Adia- 
phora?  Es  ist  nicht  einzutehen,  warum  denn  die  Rechtserzeugung  aus  der Ter- 
nnnftbeiiigendweleheniulseren  Handlungen  und  Einrichtungen  versagen  solL 
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Zeitalter  der  Aufklärung  und  der  Revolution  trefflich  be- 
wahrt Verdankten  doch  die  liberalen  und  revolutionären 
Schriftoteller  einen  guten  Teil  ihres  immenfien  Erfolges  den) 
XTmatande,  dals  sie  ihre  Forderungen  unter  dem  an  sich 
packenden  Namen  des  Rechts  auftreten  liefaen.  Die  effekt- 
volle Form  war  aber  offenbar  gänzlich  unabhängig  von  dem 
Inhalt,  den  sie  bisher  umkleidet  hatte.  Warum  sollte  sie 
nicht  auch  benutzt  werden,  um  andersartigen  Ideen  eine  ähn- 
liche energische  Wirkung  zu  sichern?  Die  filteren  Nalur- 
rechtslehrer  hatten  ja  gleichfalls  unter  dem  nämlichen  Ge- 
wände die  verschiedensten  Prinzipien,  Hobbea  z.  B,  den 
fürstlichen  Absolutismus  verteidigt  Warum  also  sollte  das 
neue  Naturrecht  oder  Vemunftrecht  durchaus  nur  Rous- 
seau-Kantische  Gedanken  der  Freiheit  und  der  Sou- 
veränetät  des  Volkes  sanktionieren  können,  warum  niclit 
auch  konservative,  royalistische  und  beliebige  andere,  extreme 
oder  vermittelnde? 

In  der  That  zeigte  sich  bald,  dafs  das  Vemunftrecht 
durchaus  keinen  eigenen  notwendigen  Inhalt  beeafs,  sondern 
bereitwilligst  jedes  ihm  zugefUhrte  Gedankenmaterial  deckte. 
Als  erst  jedermann,  einerlei  welcher  Lebensaufiaseung  und 
politischen  Richtung,  welches  philosophisdien  und  religiösen 
Glaubens,  an  seiner  Vernunft  rechterzeugende  Kraft 
glaubte,  nahmen  auch  die  sahrasten  und  lahmsten  Theorien 
die  Form  des  Vemunftrechts  an,  in  dessen  Namen  bisher  die 
Weltverbesserungspraxis  der  Girondisten  und  Jakobiner 
durch  Guillotine  und  Eroberungskriege  in  Scene  gesetzt 
worden  war.  Die  Absolutisten  nach  dem  Muster  des  Vi- 
comte  de  Bonald,  die  Gesinnungsgenossen  des  Reaktionärs 
C.  L.  v.  Haller',  die  Konstitutionellen  nach  der  Doktrin 
Royer-Collards    oder   des    deutschen  Staatslexikons 

*  £b  ist  niobt  gerechtfertigt,  wenn  man  Hall  er,  well  er  die  Staals- 
priniipi«udesVern(u)ftrechtsi.e.S.  heftig  befelidel,  lu  d^  Gegnern  de«  Natnr- 
rechta  Hhlt,  Er  behauptet  aUer^nga  (Reatanration  der  Staats wigmnschaft, 
[1816—1820]  2.  ÄuB.  1  Winterthar  1828),  der  Natursland  sei  eine  ungi- 
reimte  Annahme  (8.  18  ff.),  operiert  aber  selbst  tod  vornherein  mit  einem 
uatOrlichcn  Staatsrecht  (S.  11  ff.)    und  schließlich  ancb  mit  einem  Natiir- 
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—  sie  gehen  sSmtlich  a  priori  zu  Werke ,  sie  glauben  alle 
an  die  absolute  ünabbfingigkeit  des  omnipotenten  Gesetz-  - 
gebers  von  allen  geschiditlich  entstandenen  Bedingungen  und 
an  die  HOglicbkeit,  Recht  und  Staat  nach  wechselndei*  Ein- 
sicht heute  so  und  morgen  anders  einzurichten.  Nur  Eins 
fordert  jeder:  dals  man  seine  Gedanken  als  den  einzig 
wahren  Äosdruck  der  Vernunft  acceptiere  ■ —  was  ja  leicht 
erklärlich  ist;  aber  er  fordert  es  indem  er  verlangt,  dafs  durch 
die  Gesetzgebung  zu  Recht  erhoben  werden  Prinzipien,  die  er 
gleichzeitig  fllr  bereits  giltiges  Recht  ausgibt  —  was  ein  uner- 
klärlicher Widerspruch  in  sich,  aber  durchaus  charakteristiecb 
fQr  die  Duplicitflt  seines  RechtsbegrifFes  ist 

Jedwede  Vorstellung  von  einem  Recht,  man  möge  es 
nennen  wie  man  wolle,  aofser  dem  positiven  ist  jedes  ob- 
jektiv feststellbaren,  bestimmten  Inhaltes  bar.  Er  wird  not- 
wendig und  ausschliefslich  durch  philosophische  Ansichten  und 
«ittiiche  Überzeugungen,  praktische  und  namentlich  politische 
Wtlnsche  gebildet,  die  bestenfalls  künftig  in  den  Bestand  des 
Rechts  eingehen  könnten.  Hierfttr  bietet  die  neueste  Ge- 
schichte der  Rechtsphilosophie  zu  ihrem  Teil  einen  doppelten 
Überzeugenden  Nachweis. 

f^nmal  nämlich  zeigt  ans  der  Kampf,  den  die  verschie- 
denen  aprioristisch    verfahrenden   Richtungen   unseres  Jahr- 

atande,  der  nach  leiuer  Anaicht  nie  auf^hSrt  h&t  (S.  337).  Folgerichtig 
erUjtrt  er  auch,  „natürliche"  und  „bürgerliche"  Qeeellachafl  seien  ein  und 
duaelbe,  hilt  aber  nicht  den  AuRdmck  „nat&rliche  GeBellicbalt'',  aondeni 
im  Gegenteil  den  Ausdruck  ^bSigerliche  Gesellflchaß"  fSr  g&nzlich  fiberflDii- 
■ig  (8. 460  ff.).  Wenn  man  nun  dasjenige  natürliche  St««tarecht,  das  er  sys- 
tematisch entwickelt,  nicht  auf  eine  Linie  mit  soostigen  naturrechtlichen 
KonEtruktioiien  soll  Btellen  dürfen,  to  miirste  ee  inhaltlich  durdi  äaa  positive 
gebildet  sein,  welches  Haller  nur  „natürliches"  zu  nennen  beliebt  —  wsh 
aber  durchaus  nicht  der  TaU  ist.  Sr  iat  Tielmehr  durch  und  dnrch  Natur- 
recbtler,  nur  dafs  er  die  Mnater  seines  NatarreoblB  in  den  positiven  In- 
■titotionen  vergangener  Zeiten  suchte  (vgl.  anch  noch  Geyer,  Gaschiehle 
u.  s.  w.,  8.  83;  Thilo,  Die  theol<^«ierende  Eechta-  und  Staatslehru, 
S.  266).  Der  wahrhaft  geschichtliche  Standpunkt  iat  ihm  jedenfalls  fremd 
(vgl.  Singer  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  u.  SS  Recht,  XVI  8.  311  Note«): 
er  ist  ein  reaktionlrer  Natnrrecfatsdoktrinär,  kein  Proselyt  der  Historischen 
Scbide. 
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hunderta  einander  kritiuerend  «uaßllireD,  djilä  noch  kein  ein- 
Bgß»  nuteriellei  Postulat  —  kein  Prinzip,  kein  Satx,  kein 
Qrundb^riff  —  von  irgendeine  derselben  aufgestellt  worden, 
ohne  dafe  ihm  die  anderen  befugter  Weise  jede  objektive 
Begründung  abgeeprochen  hätten.  Sie  zeihen  sich  g^en- 
seitig  der  verBchiedeiuten  intellektuellen  und  sittlichen  De- 
fekte und  zertrümmern  eine  der  andern  Loftschlofs,  das  na- 
türlich in  den  Äugen  des  betreffenden  Erbauers  unzerstörbar 
bleibt;  sie  bekämpfen  einander  auf  das  bitterste  und  jede 
wirft  mit  ihrem,  dem  echten  Idealrechte  alle  anderen,  sdbat- 
veratändlich  illegitimen  Idealrecbte  nieder.  Aber  keine 
macht  sich  viel  daraus,  denn  der  Streit  der  verschiedenen 
Prinzipien,  insoweit  er  sich  in  reditsphilosophiscben ,  dok- 
trinellen Formen  bewegt,  bat  überhaupt  nur  die  Bedentung 
eines  ScheingefechleB :  der  ernsthafte  Kampf  deraelb^i  Ideen 
ohne  Masken  d.  b.  der  reellen  Interessen  und  Ansprüche 
wird  auf  ganz  andern  Gebieten,  insbesondere  dem  der  Politik, 
ausgefochten. 

Sodann  ist  die  auffällige  Thatsache  zu  beherzigen  und 
daraus  dw  Schlufs  auf  die  Leerheit  des  Naturrechtsbegriffes 
zu  ziehen,  dafs  derselbe  bei  allen,  unter  sich  doch  so  ver- 
schieden&rtigett  recbtsphilosophischen  Hauptrichtiuigan  der 
ersten  Hälfte  des  XIX.  Ji^hunderts  eine  Haupt-  oder 
Nebenrolle  spielt.  Es  sind  namentlich  folgende  Systeme, 
welche  während  dieses  Zeitraumes  der  sich  allmählich  ent- 
faltenden und  ausbreitenden  historischen  Rechtstheorie  pa- 
rallel laufen.  Vor  allem  die  der  zahlreichen  Nachfolger 
Kants.  Diese  glauben  durch  ihren  Meister  in  den  Besile 
des  einzig  echten  Ringes  gekommen  zu  sein  und  ftthren 
demgemäfs  die  entschiedene  Sprache  des  Uberzeugtesten  Ver- 
nunftrechtswahnes.*  Ferner  die  Lehre  Krauses,  die  bei 
Lebzeiten  desselben  allerdings  wenig  beachtet  wurde.  Sie 
besteht,   wie  die   späteren  Systeme  seiner  bekannten  Schüler 

*  Die  Zahl  derselben  iat  aebr  poSe;  die  meisten  dar  8.  172  ll«te  ' 
fSQUinten  AntoreD  e.  B.  gcbOren  hierber.  Ober  die  in  die  Eweite  Hilft« 
unuw  Jabrbanderta  hinfiberriig«iid«ii  Kantianer  Tgl.  weiter  iwten  §  9 
Note  »•-«•. 
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AhreiiB  und  Boeder  zeigen,  in  einem  ethisierenden  Natur- 
recht  und  ist,  wenn  man  die  Qedanken  aus  dem  wunder- 
lichen Kleide  einer  eigens  zum  Zweck  der  Verhüllung  der- 
selben verfertigten  Sprache  herausschält,  im  Qrunde  nicht 
über  Cicero  und  Leibniz  hinausgekommen.  In  einer 
Hinsicht  übertrifft  sie  jedoch  alle  sonatigen  spekulativen 
Theorien:  sie  sucht  und  entdeckt  die  Rechtsprinzipien  fitr 
alle  Vemunftwesen  nicht  blofs  der  Erde,  sondern  des  Univer- 
sums.*   Ein  heimlicher  Olaube  an  das  Natnrrecht  beherrschte 


*  Der  BeweiBstellen  daiilr,  d&Ta  Krause  einer  eigeuftTtigen  oatorrecht' 
lieben  Doktrin  huldigte,  sind  so  viele,  dtS»  eie  nicht  alle  an^felBhrt  werden 
kSnnen,  TgL  etwa  GnindlBge  des  Natairechts,  I  (1803)  2.  Anfl.  von  Hollat, 
LeipEig  1890  S.  2S  ff.,  48  n.  n  (herausg.  von  Moll&t,  Leipzig  1890),  wo 
I.  B.  ein  natärliohe«  Kircbeorecfat  entwickelt  wird  (S.  68  S.);  temer  Abrira 
dea  Sjstemea  der  PhiloBophie  dee  Rechts  oder  dea  Natiurechts,  OSttingen 
1828,  S.  11,  45;  namentlich  aber  Sjttem  der  RechtsphiloBophie,  (Vorleenn' 
gen  heraoi^.  toq  Boeder)  Leipzig  1874  s.  B.  S.  4:  „Dos  Nsturrecht  .  .  . 
hat  EQ  erkenneii,  wm  na  aich  recht  ist  infolge  der  venafinftigen  Katar  des 
Menschen,  der  TOlker,  der  HenBchheit,  abgesehen  von  aller  Qeechichte,  von 
aller  individuellen  Persönlichkeit,  von  allen  geschichtlichen  Geeetagelnuigen 
und  Staaten;  miihia  sucht  das  Natnrrecht  zu  erkennen,  was  ewig  recht  ist, 
nicht  nnr  hier  und  da,  zu  dieser  oder  jener  Z^t,  fSr  dieses  oder  jenes  Volk, 
sondern  waa  da  Becht  ist  an  sich,  also  anch  als  Recht  giltig  überall  im 
Weltall,  fSr  alle  Vennrnftweeeu,  fQr  alle  Geister,  für  alle  Henacben  nnd  fQr 
alle  Gesellschaflen  derselben."  Man  sollte  glauben,  dieses  „giltige"  recht  resp. 
Beeht  sei  aach  daa  wirkliche  Recht;  aber  das  Oiltige  gilt  doch  nicht  (vgl. 
auch  oben  B.  49  TSote),  ist  nicht  das  Wirkliche;  als  wlrklicbea  Recht  wird 
wäterbiu  (8.  294)  daa  positive  bezeichnet,  freilich  an^efkTst  als  „eben  das 
ewige  notwendige  Recht  selbst  in  individaeller  Bestimmtheit".  —  Das 
Kransesche  Natnrrecht  zeichnet  sieh  übrigens,  wie  das  obige  Citat  an- 
deutet, dAdnrch  vor  andern  aus,  dafa  es  ein  allea  MaTs  überschreitendes 
„Giltigkeits''-Qebiet  beansprucht,  sich  nicht  anf  unsere  Erde  beschränken 
mag.  Pjthagoras,  der  von  einem  Menschen  und  Thieren  gemeinaamen 
Becht  geredet  haben  soll  (Cicero,  De  republica  m,  19;  Jamblichus, 
De  vita  Pythagorica,  Cap.  XXX  §§  168,  169)  dachte  sich  das  Recht  doch 
wenigstens  sozusagen  geocentrisch ;  den  späteren  Rechtsphilosophen  genfigte 
regelmäßig  der  Mensch,  ihre  Lehre  war  also  anthropocentrisch ;  nur  H  o  f f- 
bau  er,  Katurrecht,  (1793)  §  67- ff.  (3.  Aufl.  Halle  1804  8.  53  ff.)  erschien  die 
Gattung  Mensch  wieder  nicht  abstrakt  genug  und  er  ersann  daher  ein  „rei- 
nes'  Haturrecht,  doa  für  alle  Vemunftwesen  gelten  aollte,  während  die  Men- 
schen daxn  noch  ein  „angeniiniites"  ans  seiner  Hand  erhielten.  Ähnlich 
Beiibskm,  Jnrlajr.  s.  KschUptall«.  I.  12 
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vielleicht  auch  Herbart,    trotzdem   er   nur  positives  Recht 
zu  kennen  vorgibt",    und   bei   Fr.  J.  Stahl,   dem   scharfen 


Tennelnte  DDD  Krause,  der  vielleicht  Anklänge  iaiaa  bei  Leibnis  wabrge- 
aommen  batte,  tlir  dieTernunftwesen  aller  Sonnenwelten  ein  Natuirecht  finden 
an  kSnnen  (zuerst  im  Urbild  der  Menschheit,  Dresden  1811  S.  S3,  290,  dann 
in  den  Vorlci^ungen  über  die  Groadwahrheiten  der  WisKnachaft,  USttiugen 
1829  S.  513,  DSiDentlich  aber  in  den  Schrif1»n;  Grandla^  des  Natnrrecbte, 
2.  AuB.  S.  51  ff.,  Abrifg  □.  b.w.  8.  13  und  Spatem  der  BechUphilosophie 
B.  229  S,,  WD  er  dem^märs  ein  „Weltbürgerreoht"  von  dem  blofsen  .Erd- 
bfirgerrecbt"  unteracheidet).  Über  dieselbe  Idee  von  Bolcb  einem  Geapensler- 
recbt  bei  Boeder  u.  A.  vgl.  nuten  §  10  Note  ". 

*  Von  Herbart  wird  nicht  selten  behauptet,  er  habe  in  seiner  „prak- 
lischen  Philosophie"  durchaus  die  Poaitivität  alles  Bechls  betont  und  das 
Naturredit  in  Abrede  gestellt.  Ich  kann  jedoch  nicht  finden,  dafs  er  hierin 
so  ganz  sicher  gewesen.  Allerdings  spricht  er  in  der  Allgemeinen  prakti- 
schen Philosophie,  1808  (Werke  herausg.  v.  Hartenstein,  VIII  Leipaig  1851 
B.  52)  nur  vom  „sogenannten"  Naturreeht  nnd  sa^  im  Lehrb.  znr  Einleitung 
in  die  Philosophie,  1813  (Werke  I  Leipiig  1850  S.  139),  das  Recht  sei 
„seiner  Materie  nach  allemal  positiv  d.  h.  ans  willkürlicher  Fettietzong 
mehrerer  einstimmender  Willen  entsprungen",  wozu  er  noch  in  der  2.  Ausg. 
die  Anmerkung  macht:  „Das  ganse  neuere  Naturreeht,  welches  nicht  bloTs 
die  Fora,  sondern  auch  die  Mateiie  des  Bechts  (die  einuelnen  Bechtsver- 
haltziisse)  bestimmen  will,  ist  eine  der  Verirrungen  des  menschlichen  Qeistes." 
Die«  fällt  jedoch  nicht  so  stark  ins  Gewicht  wie  die  Thatsaohe,  dafi  er  schon 
in  der  3.  Ausg.  diese  Anmerkung  wieder  fortgelassen  (^1.  Werke  I  S.  140  Note) 
und  in  der  spftteren  Schrift  Analytische  Beleuchtung  des  Naturrechts,  1836,  fol- 
gende Sätse  ausgesprochen  hat :  „Versteht  man  unter  Naturrecht  die  Lehre  von 
Rechten,  die  vorhanden  sind  ohne  positives  Gesetz  ;  desgleichen  unter  Moral 
die  Lehre  von  Pflichten,  wie  sie  in  ihrem  ganzen  Umlange  der  Tugendhafte 
beobachtet:  so  hat  die  allgemeine  praktische  Philosophie  Natorrecbt  nnd 
Moral  zu  begründen  und  zuBammenzuJaBBen"  (Torrede,  Werke  VIU  Leipiig 
1851  S.  215)  nnd:  „Das  Naturrecht,  wenn  es  irgend  auf  Unabhängigkeit 
vom  positiven  Becht  Anspruch  macht,  kann  nur  durch  Gründe  wirken" 
(g  27,  Werke  VUI  S.  240).  Er  scheint  also  doch  im  apiteten  Lebensalter 
eich  naturrechtlichen  Ideen  zugeneigt  zu  haben,  wenngleich  er  keine  ma- 
terlellen  Prinaipien  dieser  Art  vorgetragen  hat.  —  Die  Horbartianer 
sprechen  sich  teils  gamicht  über  die  naturrechtli che  Frage  aus,  wie  Land- 
uann,  Hauptfragen  der  Ethik,  Leipzig  1874;  teils  verneinen  sie  ausdrück- 
lich jedes  Recht  anfser  dem  positiven,  wie  Hartenstein,  Dia  Grundbe- 
griffe der  ethischen  WlsBenichaften,  Leipzig  1844  8.  199,  Allihn,  Dte 
Qrundlehrcn  der  allgemeinen  Ethik,  Uipzig  1861  8.  182,  Ziller,  AUgem. 
philosophische  Ethik,  Langensalxa  1380  8.210,  Steinthal,  Allgem.  Ethik, 
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Kritiker  aller  vemUnftelnden  Rechtaphilosophie,  ii«lim  es  eine 
eigentümlich  christlich  -  konfessioiieUe  Einkleidung  a.n.''  Ja 
sogar  Hegel  hat,  seinem  Grundgedanken,  dafs  das  „wirk- 
liche" Recht  auch  das  im  Sinne  des  Panlogismus  „vernünf- 
tige" Recht  sei,  widersprechend,  noch  irgendein  absolut  ver- 
nunftiges Recht,  dem  die  Gebrechen  des  positiven  nicht  an- 
haften, im  Sinne  geführt.^ 

So  vertragen  sich  alle  diese  und  die  sich  von  ihnen  ab- 
zweigenden Doktrinen  ganz  vortrefflich  mit  der  uralten,  un- 
endlicher Modifikationen  ßthigen  Vorstellung  von  einem  nicht- 
positiven  Recht,  wofür  sie  die  verschiedensten  Namen  zu  erden- 
ken nicht  müde  werden.  Jede  vermeint  ftir  ihreu  Teil  die 
verdächtige  Herkunft  ihrer  Lehre  durch  blofse  Umtaufe  ver- 
deckt zu  haben,  jede  bestreitet  den  feindlichen  andern  die 
gleiche  Kraft  des  gleichen  Experimentes  —  ein  untilgbarer 
Tropfen  naturrechtlichen  Öles  haftet  ihnen  allen  an.  Hege- 
Haner,   Herbartianer,   Krauseaner  u.  s.  w.  werfen  wohlgemut 


Berlin  1885  S.  145;  teile  bejahen  sie  in  Terscbiedener  Weiae  die  Existenz 
«ines  Recht«  auTser  dem  positiven,  ohne  jedoch  materielle  NatarrechUBfltie 
aafzustdlen,  vgl.  e.  B.  nnteo  im  §  9  Brentano  Note  ^  Qejer  und 
Thilo  Note". 

'  Vgl.  vreiter  unten  S.  192  nnd  §  9  Note  "  ff. 

^  Ans  der  Abhandlung:  Über  die  wiBBenachAftlichen Behandlungsarten 
im  Naturrechta,  1802  (im  Krit  Jouru.  f.  FhiloBopbie,  Bd.  II  Stack  2  u.  3 
[Werke  I  Berlin  1832  S.  823—423])  ist  die  Stelinng  Hegels  lU  unsrer 
Frage  nicht  zu  eruieren.  Dagegen  ersieht  man  aus  seinen  Oiuudlinien  der 
Philosophie  de»  Rechts  (Werke  vm  Berlin  1833),  dafs  er  zwar  das  Natur- 
recht  in  dem  Sinne,  wie  es  vor  und  während  seiner  Zeit  kultiviert  wurde, 
verwarf,  aber  sich  doch  nicht,  obgleich  dies  seine  prinzipielle  Stellung  zu  allen 
üracheintmgen  des  sittlichen  Lebens  im  weitesten  Umfange  forderte,  jedes 
Gedankens  an  ein  Recht,  das  nicht  voll  und  ganz  das  wirkliche,  positive 
Recht  (im  gewöhnlichen,  nicht  im  Hegeischen  Sinne:  vgl.  oben  S.  51  Note) 
w&re,  zu  entachlagen  vermochte.  In  der  Vorrede  (Werke  VIII  S.  18)  sagt 
er  wohl  von  der  Staatsphilosophie,  sie  habe  nicht  einen  Staat  wie  er  sein  soll 
SU  konstroieren ;  es  fehlt  jedoch  die  parallele  Behauptung,  dafs  die  Rechts- 
philosophie sich  dem  Hecht  g^enüber  ähnlich  zu  verhalten  habe.  Allerdings 
bezeichnet  er  (§  2  S.  25]  als  nnphllosophisch  die  Methode  „die  eigene  Brust 
nnd  die  Begeisterung  zor  Quelle  des  Rechts  zumachen";  aber  es  läfstsich 
bezweifeln,  ob  seineMethode,  durch  reine  Uegrifiboperationen  eine  Erkennt- 
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nach  allen  Seiten  mit  Steinen  um  sich,  obwohl  sie  stuot  und 
Boaders  im  selben  ger&umigen  Olashause  Naturreclit  ütsen. 


nis  des  Seienden  zu  gawiDnen,  tbais&ehlicb  ao  pnndTenchieden  von  dem  Ter- 
fobrender  regelrechten  Naturrechudoktrin  war.  Hegel«  Bechtalehre  begreift 
auch  die  Sittenlehre  in  nich,  nrnfafat  klso  die  gesamte  sog.  praktische  Philo- 
sophie (vgl.  iusbes.  Grundlinien  §  33  S.  70  a.  die  §g  U2ff.  8.  210  ff).  In  ihr 
meht  er,  nm  die  von  der  Historischen  Schule  ausgegebene  Einhüt  des  Bechta 
dieser  E!rde  wieder  aa&afindan,  nach  einer  neuen  Form  dar  Einigung:  er 
flodet  sie  in  der  einen  ewigen  Idee,  die  in  den  verschiedenen  natdonalen 
Bechten  kut  Erscheinung  kommt  Falle  nun  Hegel  diese  ewige  Idee  so- 
Eusagen  materiell  ^sen  und  ihr  einen  Inhalt  beilegen  sollte,  den  er  als 
„Becht"  trots  und  auTser  dem  positiven  anerkennt  —  dann  wlre  man  anch 
betagt,  ihn  der  Natarreohtlerei  tu  Eeiben,  Und  dergleichen  blickt  in  der  Tbst 
aus  einigen  Stellen  hervor,  die  uns  verraten,  daTs  jene  ewige  Idee  in  He- 
gelt Gedanken  mit  einem  dgenen  RechtsinbaJt,  einem  Becht  „aD  sich"  oder 
„pfailosophitcben"  Becht  erfBlIt  war.  So  spricht  er  in  der  Vorrede  (S.  8 
Note),  wo  er  des  im  Bechtsgebiet  mSglichen  Widerstreites  mischen  den 
seienden  und  seinsollenden  Oesetzen  erwKhnt,  auch  von  dem  „an  und  für 
sieb  seienden  Becht,  welches  unverändert  bleibt".  Dieses  Becht  „an  sich* 
kehrt  auch  noch  im  §  211  (S.  271):  „Was  an  sich  Becht  ist,  ist  in  seinem 
objektiven  Dasein  gesetzt*  und  Öfter  wieder.  Femer  lesen  wir  im  §  3 
(S.  27),  dafs  ,eine  KechlsbesUmmung  sich  ans  den  Umständen  und  vortian- 
denen  Bechts-Inatitutionen  als  vollhommen  gegrOndet  und  konsequent  zeigen 
lassen  nnd  doch  an  and  Ar  «ich  unrechUich  und  unvemQuftig  sein"  kSnne,  wie 
angeblich  eine  Menge  Bestimmungen  des  rOmischen  Frivatrechts  leigen.  Ancb 
darf  nicht  unbemerkt  bleiben,  dals  Hegel  noch  die  ganze  durch  und  duicb 
natnrrechtUche  Lehre  von  der  Unverflufserlichkeil  und  Unveijlhrbarkeit  der 
ursprünglichen  Meuacheurechte  beibehalten  hat  (§  66  8.  105  S.).  Endlich 
Sndeo  sich  bedenkliche  Steilen,  die  aich  nur  aus  der  Annahme  eines  apriori- 
stiecben  materiellen  Bechtsbegriffes  arklilren  lassen,  in  seiner  Encjklopidie 
der  philo».  Wissenschaften,  TeU  lU  §  529  u.  g  550  (Werke  VH,  2  Berlin 
1845  S.  397  n.  S.  42S1,  wo  Bchliefslich  der  proteatantiscbe  Staat  als  der 
wahrhaft  sittlithe  Staat,  Deutschland  als  die  Verwirklichung  der  wahren 
Monarchie  hingestellt  wird,  da  dort  darch  die  protestantische  Beligion  die 
Bubjektive  Freiheit  mit  dem  Staatsrechl  versöhnt  werde  (§  552  gegen  Endo 
[Werke  VII,  2  8.  439];  ähnlich  auch  am  Schlüsse  der  Philosophie  der  Oe- 
acbicbte  [Werke  IX  Berlin  1837  8.  545]).  —  Wie  hinsicbtJicb  Herbaiia 
(vgl.  8.  178  Note  %  so  ist  auch  hinsichtlich  Hegels  bei  der  Entscheidong 
der  Frage,  ob  er  in  meinem  Sinne  (vgl.  g  2  S.  130  ff.)  Naturrechtslehrer 
sei  oder  nicht,  das  Verhalten  der  bedeutenderen  unter  seinen  SchOlerB 
und  Anbitngern  von  grofsem  Qewichl-.  Bei  Gans  (Scholien  lata  Giyus, 
ikriin  1821;  Das  Erbrecht  in  weltgeschicbtiicher  Entwicklung,  4  Bde.  Ber- 
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Den  grttfsten  Triumph   feierte  die  NaturrechtBlehre ,   als 
«inige  QeaetzbUcher  Tom  Anfang   unsres  Jahrhunderte* 


lin  TMp.  Btatt^tut  1824—1835;  Vermischte  Schriften,  2  Bde.  Berlin  1834), 
L  V.  Hftsner,  Philosophie  de«  Rechts  n.  Beiner  Geschichte,  Prag  1851  und 
Boef^ler  (Sjstem  dar  Sbulslebra,  I  Leipiig  1857;  Da»  D«ntsobe  Beieh 
und  die  kirdilii^  Frage,  Leipzig  1876),  die  in  den  cit,  Sehriften  wohl  An- 
lab  gehallt  hftttsn,  «in  BekMmtnis  nach  der  Seite  des  abwilBten  BeeMa  ab- 
wilegca,  inde  ich  de^leiehan  nicht,  bei  FviedlKader  (Jurlrt.  En^Uopft- 
die,  Heidelberg  1847  S.  139  ff)  und  Bd.  t.  Hartmann  [PhiiaoinMolt^e 
des  dttliehen  Bewofstseins,  Berlin  1879  S.  503  ff.)  sogar  «bikton  Wider- 
apnwh  K<9Bi>  ^b  Annahme  eines  Natorreehts,  aoeb  kune  Ndgnng,  die 
gleiche  Sache  nnter  einer  andern  Form  eintdShreB.  Das  sind  aber  auch 
die  eiMifLi  Alle  Gbrigen  Hegdianer  im  engem  and  «reitam  Sinne  haben 
die  Lehre  voni  „au  sioh"  sefendea  oder  „j^losophiBchea"  u.  s.  w.  Bedit  ange- 
aomai«!.  Tgl.  b.  A.  weiter  unten  im  §9:  Lassalle  Note*,  E.H.  POtter 
snd  Miehelet  Note  ■*  ond  im  §  10:  die  Krimiaalistea  KSstlin,  Berner, 
Hälsehuer  «.s.w.  Note*  S.,  Laison  Note  ■,  L.  v.  Blein  Note". 

*  Ein  ^tea  MüsversUndnis  betriSt  das  Tsrhlltnis  gawiMer  Qtactee  und 
GeaatibädMr  ans  dem  Torigen  Jahihondert  snm  Natnrrecht  luad  ist  an  dieser 
fiteile  acAMklirUk  Unter  den  Statsen  fOr  die  HaltbaAdt  itrar  Grondidee  — 
Bzistsni  eioeB  Bechtea  vor  ond  aolier  allem  positiven  Bedt  —  Ähren  die 
Natnrrechtslehrer  nicht  selten  als  Thateache  an,  dab  nieht  blob  die  be- 
kannte Deeiaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citojen  vom  4.  Aog.  1789, 
sondern  auch  das  jeden&lls  nicht  tob  Berolntionftren  vei&fste  prearsische 
Landracht  rem  J.  1796  anf  natarreehtlicheu  QndleB  berahe  und  ein  Naturrecht 
anerkenna  Dieser  BeruAing  liegt  indessen  eine  UnklaiheitodsrTerwechsIung 
an  Qnind«.  Die  Declaration  des  droits  de  l'homme  der  National- 
-Tersammlnng(QbrigeaB  kein  OrigintJ,  sondern  den  Deklarationen  TOTschiadener 
Staatea  Nordamerikas  ans  dem  J.  1776  entlehnt,  vgl.  >.  B.  Janet,  Bist 
de  la  sdeaea  politiqne,  3.  ed.  I  p.  XIX)  fonnnlierte  die  „natflriicbea"  Becht« 
des  bdiridanmi,  wie  sie  damals  verstanden  wnrdea;  durch  die  Aufiiahme 
in  verBohiedeBe  nachfolgende  Verfasmiigsarknndea  (vgl.  §  7  Note  ")  verwan- 
delten sich  die  SAtie  der  Deklaration  in  positive  BeebtspriuzijHen,  über  deren 
prakUache  Anwendbarkeit  hier  nicht  in  reden  ist.  Es  handelt  sieh  also  um  0«- 
•etee,  wBlcbe  ihren  Inhalt  ans  den  Fordeningen  der  politischen  und  reditaphi' 
loBophiscfaen  Littaratur  ihrer  Zrit  geaogen  hatten.  Das  thnn  alle  Oeaetae.  TSllig 
l^ckgiltig  ist  dabei,  dafs  sieb  diese  Lltteratur  selbst  natarreektlicb  naunta 
und  viel  mil  dam  Ausdruck  Natorreoht  operierla.  Jedenfslls  Uaben  die  betr. 
OesetM,  nachdem  sie  so  die  vermeintlichen  natfirlichen  Bechtsprinzipiaa 
faiert  d.  h.  id  positive  verwandelt  hatten ,  kein  anderweitigea  Naturrecht, 
welches  nicht  positive*  geworden  und  doch  verbindliches  nBecht'  geblieben 
wife,  »  irgaadriner  Form,  weder  für  Staate-,  noch  für  Privatrecht,  in.  Kia 
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dem  Richter  für  den  Fall,  doTs  ihn  allo  sonstigen  Entschei- 
dungamittel  verlassen,  auf  die  „natürlichen  Rechtagrundsfttze'^ 
zu  greifen  gestatteten.  Der  französische  und  der  belgiache 
Code  civil  gehören  nicht  dazu,  obgleich  dies  hier  und  da  von 


Gesetz  aber,  dju  kein  Nitorrecht  neben  dem  gfilteuden  Oeaeti,  mithin  immer 
nur  poHittvea  Recht  onerheimt,  kann  nicht  als  Beispiel  fSr  die  formelle- 
ÄQerkeunnng  einea  Rechts,  das  giltig  wHre  ohne  positive!  Recht  m  Bein, 
also  einea  formellen  Natoneohla,  augezogen  werden.  —  Dentlidier  tritt 
die  Art  de*  in  Rede  atehenden  Hifaverat&ndniaaei  herror,  wenn  te  sieh  auf 
ein  Oeaetibnch  wie  daa  prenfaiacbe  LBodrecbt  bezieht,  du  gewif*. 
dnrch  die  naturrechtliche  Litteratur  dea  XTUI.  Jahrhonderts,  die  man  doch 
nicht  mit  der  Natnrrecbtaidee  identifizieren  darf,  beeinfinist  ist,  aber  kein» 
Sanktion  der  abatrakten  Annahme  einer  anf  radikale  UmwiUzangen  ausgehen- 
den ZeitatrOmni^  enthält  Wenn  in  diesem  Qeaebbuche  eine  Änerfcennong  dea 
Natnrrechta  in  demaelben  Sinne,  wie  etwa  das  badische  nnd  daa  Oaterrd- 
dilacbe  sie  allerdings  toigen  {vgl.  S.  183  Note  "),  enthalten  sein  sollte,  ao 
mObte  sie  sich  doch  in  den  §g  46—49  der  Einleitnng  finden.  Daaelbat  ist 
jedoch  dea  Naturrechta  nicht  gedacht,  nicht  einmal  aU  einer  anbaidüren 
Quelle  allerletcler  OHnnng,  die  praktisch  kaum  jemsta  in  Funktion  treten 
kann.  Diesea  Geaetsbuch  kennt  nur  solches  Recht,  das  einen  objektiv  er- 
kennbaren Werdeprozefi  dnrchgemacht  hnt  Dos  Publikationspatent  Tont 
5.  Febr.  1794  verbietet  (XVIII)  tum  Überflab  atudrOcklich  jede  Aualegnng 
auf  Qmud  eines  „philosophischen  Raiaonnementa".  Nicht  weniger  unrichtig 
ist  es  daneben,  wenn  man  Ton  Seiten  der  Natturechtaglinbigen  das  prena- 
sische  Landrecht  Inhaltlich  als  einen  Niederschlag  der  materiellen  Dogmen 
der  Natnrrechtadoktrinen  jener  Periode  darstellt.  Im  groÜNn  nnd  ganiea 
igt  das  Landrecht  eine  Truuformation  des  geschriebenen  Rechts  nnd  der 
QerichtapraxiB,  al»o  eine  Kodifikation  im  eigentiicfaen  Sinne  dieses  Worte* 
(vgl.  E.  B.  unmifsverst&ndltch  W.  Boruemann,  Die  RechtrantwickluDg  in 
Deutaohland  ujs.w.,  Berlin  1856  8.  51:  Es  war  den  preufaiachen  Kodifika- 
toren  daa  Naturrecht  kein  erdachtes,  sondern  ans  dem  voihandenen  Rechte 
das  vernünftige  nnd  natflrliehe;  dacn  StSliel,  Svares,  Berlin  1885  8.  231, 
278,  375  ff.X  Woher  die  Anr^nngen  la  den  Verbosaeningen  kamen,  ob, 
wie  nicht  unwahrsoheiulich  (vgl.  Degenkolb,  Art  PreufBischea  Landiecht 
im  Staatalesikon,  3.  Aufl.  XU  S.  128  ff.),  Eum  Ttil  aas  Sdiriften  nach  Art 
der  Wolfschen  und  Nettelbtadtschen ,  die  sich  Naturredit  betitelten,  iat. 
allerdinga  nicht  in  allen  Beziehungen  gleichgiltig ,  aber  doch  Ar  die  vor- 
liegende Frage.  Denn  irgendwoher  mufa  doch  ein  jedes  Oeseti,  das  einen 
neuen  Rechlagedanken  einfithrt,  dieaen  Gedanken  nehmen,  der  eben  noch 
nicht  positives  Recht  ist  Sollte  dadurch  anerkannt  sein,  dafs  er  vor  der 
Positivierung  sehun  als  fonnloaes  Natnrrecht,  immerhin  als  Rei 
habe?    Dann  wflrde  ja  schliefslich  dem  nichts  im  Wege  stehen,  dafs  t 
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—     183    — 

naturrechtlicher  Seite  mit  Befriedigang  behauptet  worden"*, 
wohl  aber  daa  badische  Landrecht  vom  Jahre  1809  und 
das  österreichiache  bürgerliche  G-esetzbuch  vom 
Jahre  1811.  Die  Praxis  scheint  jedoch  von  der  schwanken- 
den Stutze  des  Naturrechta  niemals  ausdrücklich  Qebrauch 
gemacht  zu  haben,  da  die  anderen  Hilfsmittel,  nämlich  Inter- 
pretation ans  dem  Geist  des  Gesetzbuches  und  mittels  Ana- 
logie, welchen  durch  dieselben  Oeeetze  der  Vorrang  einge- 
räumt worden  war,  eben  nie  versagten.*' 


sicli  jede  ÄBderang  des  Bechts  ho  denke,  als  wenn  bisberigea  Natnrrecht 
sich  in  Quamehrigee  poeitives  Kecht  verwandle,  und  ftlle  QeaeUgebungB- 
motive  SD,  ata  Trenn  sie  Erwilgiingen  der  Frage:  Was  ist  heute  Naturrechtf 
seien!  Wenn  da  nicht  der  heilloaente  Hirabraach  des  Wortes  Recht  inge- 
gpebeu,  sondem  verluigt  wird,  yu  damit  ge8ag:t  ist  solle  buchstäblich  ge- 
nommen nud  gedacht  werden,  so  ist  das  eine  Zumatong,  der  heia  richtiges 
Joristeogehim  Folge  leisten  kann.  Die  NatorrechUer  aber  mOsBen  den  Oa- 
danken  denken;  sie  sind  gezwungen,  sieb  das  gänzlich  Unvorstellbare  als 
einen  vollkommen  richtigen  Gedanken  vorzustellen,  denn  es  li(^  hier  niclits 
vor  als  ein  Anwendongsfall  ihrer  von  Uause  ans  unvollziehbaren  Vorstel- 
lung von  einem  Becht,  das  nicht  in  jedem  Prinzip,  Sati  und  Begriff  das 
fertige  positive  seibar  ist. 

'°  Tgl.  z.B.  Haus,  BJementa  doctrinae  juris  philosophicae  etc.,  Oandavi 
1824  p.  40;  Adiekes,  Zur  Lehre  von  den  Bechisqnelleu  u.  s.w.,  Kassel 
und  OSttingen  1872  S.  18.  Uan  bemi^  sich  dabei  auf  den  bekannten  §  4 
beider  Gesetzbücher,  worin  jedoch,  ohne  irgendeinen  Hinweis  auf  ein  natdr- 
liches  Recht,  dem  Richter  bei  Strafe  verboten  wiid,  unter  dem  Verwände 
des  Schweigens,  der  Unklarheit  oder  Unzolänglichkeit  des  Gesetzes  Justiz 
zn  verweigern  (vgl.  anch  Bierling,  Zur  Kritik  der  Jurist.  Grundbegriffe,  I 
S.  100  C).  Auch  die  im  Code  Nap.  vorkommenden  AnsdrOcke  „Billigkeit* 
(%  1854),  „natQrlic^e  Billigkeit"  (§  565),  „Billigkeit  und  Natur  der  Obliga- 
tion" (§  1135)  sind  ein  Naturrecht  als  sabsidiäres  Becht  herbeizuziehen  nicht 
geschaffen.  —  Die  Anerkemmng  »og.  Naturalobtigationen,  d.  h.  nicht 
klage-,  sondem  nur  einredeweise  geltend  zu  machender  AnsprCche,  steht 
mit  der  Anerkennung  eines  objektireD  Naturrechts  offenbar  anfaer  jeden 
Zusammenhang,  den  erst  A.  D.  Weber,  Bystemat.  Entwicklung  der  Lehre 
von  den  natOrUeben  Verbindlichkeiten  u.  b.  w.,  (1734)  3.  Aufl.  Leipzig  1825 
heiffestellt  hat,  worauf  er  dann  einige  Zeit  von  den  Pandektisten  festgehalten 
wQide;  jetzt  ist  er  ginilicli  angegeben. 

"  Landrecht  ffir  das  UrofsheTz.  Baden,  Sats  4a  (vgl  dazu  Baracetti, 
Einführung  in  das  frauiSs.  Civilrecht  und  das  bad.  Landrecht  u.  s.  n., 
E^ank£  a.  H.  1889  B.  76  ff-,  demzufolge  hier  unter  dem  „ natürlichen"  Recht 
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e.  Was  die  Gegner  des  Vernanftrechts  wider 
dasselbe  äufserten,  hatte  während  der  Revolationszeit  kaom 
irgendwelchen  EinfloTs  auf  die  allgemeine  Denkweise  der 
Völker  Westeuropa».  Die  litterarischen  Widersacher  der 
französischen  Bevolution  brachten  auTser  bloben 
G^enbehauptungen  kaum  hier  und  da  ein  schwächliche! 
Argument  ge^n  die  radikale  Rechts-  und  Staatslehre,  die 
solche  Auswüchse  sanktionierte,   vor'*,    und  der  Apostel  des 


kein  anderes  als  das  ^meia&  oder  rSnütebe  in  ventohen  ist)  nnd  Octer- 
reichischcs  all^.  bOrgerl.  Ofisetib.  %  1,  dem  übrigem  sehoa  dAs  wettgali- 
liache  Oeaetsbocfa  v.  J.  1797  §  19  mit  der  gleichen  Baatimmnog  Tomaags- 
gsugeii  iat  (vgl.  Pfaff  ond  Uofmano,  Eommeiitar  nun  Oitarreioh.  allgem. 
bQigerL  Ouetsb.,  I,  1  Wien  1877  S.  173).  Darüber,  dafa  sich  niemala  ein 
Fall  ereignen  könne,  in  welchem  die  Fraxia  anf  jene  Bubiitdiäre  Qaelle  re- 
kurrieren mOfite,  sind  die  Interpreten  dieser  BeaHrnmung  einig,  nicht  ao 
fiber  ihren  Sinn  (vgl.  Unger,  über  die  wiagensohaftliche  Behandlung  de« 
Ssterreich.  »lig.  PriTatrechts,  Wien  1853  8.  28  C  und  STstem  dei  9aterrel«h. 
aJlg.  PriTatrechts,  §  11  [4.  Anfl.  Leipng  1876  &  67  ff.];  Pfarf  nnd  Ho^ 
mann,  Kommentar  u.  s.w.,  1,  1  8.  IM  ff.)  VeeqneT,  Püttlingen,  Handb. 
dei  in  Österreich -Ungarn  geltenden  internationalen  Privatrechta,  2.  Aufl. 
Wien  1878  8.  17  ff.;  Kraini,  Sjatem  des  Österreich.  aUg.  PriratneMi, 
hersueg.  y.  PfafF,  I  Wien  1885  8.  14  £).  Jedoch  iat  8tammler,  Über 
die  Methode  dar  geachicbtlichen  Bechtatheorie,  S.  33  nicht  mehr  ond  nicht 
weniger  lozngeben,  als  daTs  die  Verfaaaer  des  Oesetabuchaa  in  dem  Ol&abea 
an  ein  Nahurecht  befangen  waren.  Wie  man  aber,  wihrend  man  ,daa 
Naturrecht  oder  die  Bechtsphiloaophie"  für  eine  sogen.  snbsidiAre  Baebta- 
<)ndle  erklixt,  diese  selbe  Eigenscliaft  der  „Wiaaenschait"  abspre^en  darf 
(Pfaff  und  Hofmann  ,  Kommentar  n.  a.  w.  8.  190),  das  vermag  ich  nicht 
eüunuehen  —  oder  sollte  man  unter  Wissenschaft  vidleioht  Litteratnr  nnd 
■war  gana  spedell  blofa  diejenige  Litteratur,  die  Oeaetiesparagraphen  kom- 
msotiert,  verstehen  d&i^?  Wenn  wir  doch  endlich  wübten,  was  eigent- 
lich Qoelle  ist!  (vgl.  oben  8.  40,  68).  —  Über  die  Stellong  des  Entwurfes 
eines  bürgerlichen  Oesetibuches  fär  das  Deutsche  Beich  vom 
J.  1888  lum  Natnrrecht  vgl.  eben  8. 121. 

'*  Bei  A.W.  Rehberg,  Untersocbungeu  über  die  ^«nsOs.  ReTolntioD, 
I  Hannover  1793  i.  B.  finden  sich  nnr  die  Bemerkungen,  daTs  die  Oeaetie 
der  Vemnoil  dnrcbaos  nicht  hinlänglich  seien,  um  daraus  Gteaetze  der  bür- 
gerlichen Oesellschaft  herzuleiten  (8.  12),  und  daTs  die  Entwürfe  idealer 
Staatsverfassungen  g&r  keinen  Zweck  bitten  (8.  54).  —  Was  den  berfihm- 
testen  Gegner  der  grofsen  Bevolution,  Edmund  Barke,  und  dtm  ge- 
wandtesten Vertreter  der  Beaktion  gegen  Ihre  Folgen  für  die  a 
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(TtilitacismoB  Bentham  glaubte  sie  mit  ironischen  Selig- 
praiBongen  der  Natnrrechteerfinder  und  spöttischen  Bemer- 
kungen aber  die  phantastischen  Bildungen  des  für  heilig  aus- 
gegebenen  Naturrechts  abthun  la  kßnnen.''    Was  sollte  man 


siadien  Stuten,  Fr.  v.  Oeuti,  betrifit,  so  gebührt  diesen  beiden  wob!  kaum 
Mn  Fiats  nntBr  den  entBchiedeoeD  Feinden  des  NsturreotitB.  In  dar  Ju^^nd 
wann  beide  der  Nstsirecbtidoktria  ergeben.  Barke  iegts  etwa  1765 
fTiaoti  ralftttre  to  the  Inn  agsinst  popery  In  Ireland,  Chap.  Itl  PKrt  I 
(WoAa  tZ  London  1812  p.  851)  du  rein  natnirecbtliche  Bekenntnis  ab: 
^JU  kmman  tmn  mr*,  pnptriii  ipmUiif,  «tlf  dmlmvltry;  titty  mctf  aütr  tln 
mUt  amd  af/Ututiim,  hu  Am«  m  jibkw  «w  tltt  mtHmai  »/  erifäfi  juHit*.' 
Oeoti  aber  rertbeidigte  sogar  anadificklich  da«  Natnirecfat  („Über  den  Ur- 
■pntng  nnd  die  obersten  Priniipien  de«  Bechta*  in  der  Berlinischen  Houata- 
•dirift  V.  April  1791);  er  spntcb,  sehon  damals  ein  Anhinger  Kants,  von  den 
BQnreiiiilaeTliohen  Reehten"  nnd  dem  „wahren  orsprflnglichen  Natnrrecht" 
iri»  Ton  etwas  Selbsiv ««UkudlialMm  („Über  die  Deklaratioa  der  Bechle*, 
abgedr.  in  den  Aoi^w.  Sehr,  benuisg.  roa  W.  Weick,  tl  Stottg.  n.  Leipi. 
1807  8. 63,  90)^  Ja  er  hat  noch  im  Jahrs  1809  Worte  niedergeeehrieben,  die 
daseigea,  dafs  er  die  frOhere  Denkweise  dnrchaDs  nicht  losgeworden  (nBe- 
traebtangea  Ober  Kants  Hechtslehre",  abg«dr.  in  Ans  dem  Nacblasse  Fr. 
T.  Geati',  I  Wien  1867  8.  289  ff.).  Wenn  Bnrke  den  anermOdlicfaen  Pa- 
Mkanten  von  Konstifattionan,  AbM  81(7^  verspottete  (Letter  to  a  noble 
Loid  ete.  [Works  Vm,  London  1803  p.  58;  diese  Stelle  flbersetzt  anoh 
T.  Baumer,  Über  die  Besobicfatl.  Entwicklimg  n.  >.  w.  3.  Anfl.  8.  116  ff.]) 
nnd  namentiich  in  dem  von  Qenti  Teidontschten  bekannten  Werke  Bber 
die  BerdntioB  (Refiections  on  the  rerolnKon  in  France,  1790  [Works  V 
^  25  and  folL],  dentKhe  Bearb.  Ton  Fr.  OmU,  1793  [neue  Anfl.  1794; 
ahgedr.  in  Oenta'  Aoq^w.  Sehr,  I  Stnt^.  u.  Leipi.  1836])  gegen  die  Versnobe, 
•iae  bestimmte  Art  des  Naturrechts  m  verwirkBchen,  auftrat,  so  war  da« 
Naht  wohl  ohne  prinzipielle  ITeg«tian  des  Natarrechts  jeder  Art  mSglich. 
"  Bentham,  IntrodncKon  to  the  principles  of  morals  and  li^slation, 
1789  Chiq>.  Xni  g  10  (fianzös.  im  1.  Bande  der  Ausg.  von  DnmoDt:  Traitis 
de  l«gislatien  eirite  et  pönale,  8  vli.  Paris  1802,  2.  «d.  1820  t.  I  p.  125 
et  Eidv.;  dentach  anonjm:  Jerem.  Beuthanu  Prindpien  ier  Oeaetagsbong, 
KOhi  1833  8.  113  £  nnd  im  L  Bande  der  Ansg.  v.  Beneke:  Omndltnien 
der  CHtU-  und  Crimtnalgeaetegebong,  2  Bde.  BerÜD  1830  I  8.  128  S.)  be- 
■aichnet  da»  natOrliche  Bacht  als  eine  entschieden  larflckiuweiseDde  Fik- 
tion, anderwirts  (vgl.  Jarosch,  Jeram.  Benthams  Stellang  enr  Natnrrechb- 
Mire,  Charkow  1886  [in  rass.  Spnudie]  8.  40  ff.)  als  ein  anareblstisches 
S^düsma.  Die  larluMtiKheD  Stellen  ttber  die  Natnirachtler  finden  sich  In 
dar  IntrodncUon  etc.  Qiap.  m  (id.  Damont  I  p.  12  et  buIt.,  20;  anonjme 
Üb««.  8.  lOff.,  18  ff.;  dentKhe  Ao^.  ron  Beneke  I  S.  lOS  K,  123  St)  nnd 
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denn  an  die  Stelle  der  Vernunft  aeteen?  Waren  doch  die 
bedeutendsten  Juristen,  selbst  ein  Feuerbach,  ein  Thi- 
baut,  zu  tief  befangen  in  der  Verehrung  der  menadJichea 
Vernunft,  nm  sich  eine  andere  als  die  rationalistische  Philo- 
sophie des  Rechts  denken  zu  können."    Nur  ganz  allmählich 


Kasunmeiigestellt  auch  b«i  John  St.  Mill,  Über  BeDÜtam  (Werke  berftiug. 
von  Qompera,  X  Leipzig  1874  S.  136  ff.).  Übrigeiu  glniibte  BenthAin 
Beineneita  an  die  MJSglichkeit,  sein  Nätzlichkeitapriiuip  Qbwall  vemüttekt 
der  Staatagesetigebnug  realisieren  cu  kSnnen.  Er  war  infolge  dessen  Bein 
guuM  Leben  hiDdnrali  mit  Hechtareformen  und  Kodifikationen  beschiftig^ 
auch  bereit,  derglacben  fOr  Linder  ftanuarbeiten,  deren  thataichUche  Zor 
stSnde  ihm  firemd  waren.  Daher  wird  er  wohl  dam  Glauben  an  die  All- 
macht der  Vemonft  recht  nahe  und  alio  dem  Glauben  an  daa  VemtmftrocJit 
nicht  &o  fem,  wie  er  aelbtt  meinte,  gestanden  haben.  Dafa  ihm  ticiar« 
KennttÜB  der  Bechtsgeschicbte  abging,  ist  sehr  wahrscheinlich;  gtmih  fehlte 
ihm  der  geseliichtliche  Sinn  ginilich.  Troti  ailadem  darf  man  doch  seiiM 
Theorien  nicht  m  den  natnrrechtlichen  cShlen,  wie  hier  und  da  (a.  B.  voa 
Brnnner  in  v.  Holtcendorffii  Encjklopädie,  5.  Aufl.  S.  346  S.  nnt«r  Zn- 
atimmung  Sir  Frederick  Fallochs,  An  introdnctian  to  the  histoi;  of  tha 
srlence  of  politicB,  London  1890  p.  111)  geschieht 

"  Ad  Fene'rbach  haben  wir  ein  firappaiites  Beispiel  dafQr,  welche Wii^ 
kongen  der  Druck  einer  unwiderstehlichen  Zeltidee  anf  die  hellsten  KSpfe  an«< 
tnUben  vermag  (vgL  auch  §  7  Note*).  Unter  but&udigen  Protesten  gegen  die 
Vermischung  des  Natairrechte  mit  dem  positiven  Hecht  oder,  wie  er  lich  aus- 
drückt, die  Einmischung  der  Philosophie  in  die  Bechtswissensohaft  —  aber 
was  sollte  eine  Philosophie  des  Rechts,  die  cndem  doch  selbst  unabinder- 
lich  eine  Art  der  Bechtswissenachaft  aein  und  bleiben  mnls,  dann  Oberhaupt 
noch  fDr  einen  Sinn  haben?  —  verficht  Feuer  buch  die  lauterste  Vemunft- 
rechtsdahtrin  in  xahlreichen  Schriften:  Über  die  einxig  mOglicheii  Beweis- 
gründe gegen  das  Dasein  ond  die  Giltägkeit  der  natürlichen  Hechte,  Leipiig 
u.  Gern  1795;  Kritik  des  natürlichen  Hechts,  Altena  1796;  Lehrbuch  dea 
gem.  peinlichen  ßachta,  cuerst  1801,  9.  Aufl.  1825,  14.  Aufl.  von  Mitter- 
maier,  Giefsen  1847;  Über  Philosophie  und  Empirie  in  ihrem  VeriiUtaiis 
tiir  positiven  Rechtswissenschaft,  <Bede)  Landshut  1804;  Vorrede  in  der 
Schrift  von  Borst,  Über  die  Beweislaat  im  Civilproaeh,  Leipaig  1816,  2.  Aufl. 
1824.  Da  finden  sich.n.  a.  die  Sitae,  dafs  das  Recht  nicht  nach  dem  bestimmt 
werden  könne,  was  thatslchlicfa  geschieht,  sondern  nach  dem,  was  gescheben 
darf,  und  dieses  Dürfen  müsse  aus  Prinaipien,  die  vor  aller  Erfkhrung  vor- 
handen und  von  ihr  ganz  onshbingig  sind,  hergeleitet  werden  (Über  die 
einsig  mSglicheu  Beweisgründe  n.  e.  w.  S.  10);  dab  die  uatflrlichen  Rechte 
ihr  Dasein  alldn  ans  der  vernünftigen  Natur  des  Menschen  habeii,  dessen 
VemunftvermSgen  dann  mit  einer  eigenen  juridischen  Pnnktion  ausgestattet 
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befreien  sich  einige  besonnene  Vertreter  der  Terscbiedenen 
Zweige  der  Qeieteswiasenscbaften  von  dem  Joch  des  vemunf^ 
rechtlichen  DogmatismuB.  Sie  deuten,  mehr  von  Ähnung 
als  von  klarer  Erkenntnis  geleitet,  auf  den  einzig  richtigen 
^^)  gehen  ihn  aber  noch  nicht  selbst.  Es  sind  dies  be- 
kannte Männer :  der  Geschichtachreiber  Schlosser,  der 
Philosoph    Schelling,    der   Ethiker   Schleiermacher" 


wird  (Kritik  n.  b.  w.  S.  39  ff.;  8.  XII,  244,  260,  305;  der  IL  Teil  B.  19  £ 
dieaer  Schrift  ist  eitel  Naturrschtlerei);  daXa  die  Lengnmig  eines  nichtposi- 
tiTen  B«chu  loviel  wie  Terxicht  auf  eine  Rechtspiiilosophie  bedeute,  und 
nooh  inanche  andre,  dam&Is  landläufige  Ansicliten  (Über  Fhilosophie  u.  ■.  w. 
B.  II,  25,  82,  96  ff.).  Terarbeitet  euid  dieselben  im  Lehrbuch  §  2  ff. 
(Bemerkungen  daan  von  Mitteruiaier  in  der  14.  AnB.  8.  2  ff.)  nod  §  22, 
wo  Ton  .Bechtswidrigkeiten  an  sich",  „Bechten  der  Uoterthanen  au  sich" 
die  Bede  ist,  n.  s.  w.  Znm  Üb^rflars  erklärt  sich  Feuerbach  noch  direkt 
gegen  die  Hiatorische  Schule  (Torrede  mir  dt  Schrift  von  Borst).  Vg'l.  aach 
bei  B.  Loening  in  d.  Zatschr.  1  d.  ges.  Strafrechtswiss.  lU  (1883)  S.  283, 
284  und  iiubes.  8.  292—295,  301-303,  308—310,  327  den  NachweU  da- 
l)tr,  wie  Feuerbach  sich  über  diu  positive  Becht  lünwegsetzte.  Mandierlti 
BelbstwidersprQche  deMelbni  erklärea  «ich  allerdinga,  was  auch  R.  Loening 
(8.  320)  plausibel  macht,  daran«,  duTs  er  sich  oftmals  als  Terftsser  eines 
Gesetabnches  denkt:  dieaea  achOpft  er  aus  seinem  Naturretdit,  während  er 
ea  doch,  nachdem  es  ins  Leben  getreten,  vor  der  Willkür  der  Bichter,  die 
ee  wiedenun  ihrem  Naturrecht  hintanaetaen  kSnnten,  acbQtien  mOcbte.  — 
Der  Bomaniat  Tblbant  bandelte  in  seiner  Jurist  Encjklop&die  und  Me- 
thodologie, Altona  1797  §  13  ff^  nach  dem  hergebrachten  Schema  vom  Natur- 
recht als  einer  „Hauptwiasenschaft*  and  Hefs  auch  im  B}^at«m  de«  Pandekten- 
HMhta,  I  Jena  1803  §  7  S,  5.  Aufl.  1818  g  8  ff.  einige  Spureu  davon  er- 
blicken; in  der  8.  AuB.  18S4  fehlen  die  veriSnglichgten  Stellen, 

I«  J.  G.  Schlosser  bcEeicbnet  schon  im  J.  1777  die  Elaborate  seiner 
Zeitgenossen  als  „aogenanntas"  Becht  der  Nator  (Torschlag  and  Tersuch 
einer  Terbesaerung  des  dsntachen  büi^erlicben  Hechtes  u.  s.  w.  Tgl.  Singer 
in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  u.  Off.  Becht  XTI  1889  B.  295);  später  geht  er 
m  der  entachiedenen  Behauptung,  ea  gebe  kein  allgemeines  Beoht  der  Natur, 
und  einer  ironischen  Behandlung  der  Naturrechtskoinpendten  über  (Briefe 
'  über  die  Oeaetigebang  u.  «.  w.,  Fnukf.  1789  S.  97,  243  ff);  endlich  dentet 
er  auf  die  Yerwechslung  des  Katurrechta  mit  der  Bsehtspbilcsophie  und 
die  daraus  reaultierend^i  TSuscfaungen  hin,  indem  er  von  dem  „>iu  natura*, 
das  man  (Qr  phUoaophische  Jnrisprudenc  verkauft"  spricht  (CivilittiBchea 
Magazin,  I  1791  S.  86,  95,  3.  Ausg.  1810  8.  34,  43).  —  In  den  Schriften 
des  andern  Historikers,  der  mit  zu  den  Vorliufem  der  GeschlchUichen  Schule 
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trad    eiozelne    nticfatern    denkeoäe   Juristen ,    ao    namentlich 
Dcben  manchen  Ungst  TOlli^  Tergessenen  auch  der  unver- 


getihlt  nini,  B.  0.  NlebnhrB,  finde  ich  keinerlei  seinen  tuttoneehta- 
feindlichen  Sraudpookt  ii^r^iidwie  kemuseichiieiidB  AiulasBiuigeii.  —  Dali 
£e  Philoiophie  Schelling*  einen  gewissen  EinAnTs  auf  die  Anftchanoi^en 
der  Begränder  der  Hiatoriu^en  Bechtatcbnle  und  einiger  AfSliierten  der- 
selben, s.  B.  Stahls  (vgl.  dessen  Philosophie  des  Rechts,  I  Vorrede  [4.Anfl. 
8.  XVll  S.  Note])  »TugeObt  habe,  ist  Ton  jeher  behauptet  nnd  Eugestandeo 
worden  (vgl.  d.  A.  v.  Kaltenborn,  Die  TerUnfer  des  H.  Orotiiu  n,  •.  w^ 
I  S.  63  ff.;  Kahle,  Die  sp^ulaüTe  Staatslehre  oder  »iDosophie  des  Bochte, 
Berlin  1846  8.  HO  tQ.  Nur  das  Mals  dieses  Elnflnssea  stdit  nicht  trat 
(vgL  die  Anseina>ider«ettaiig«n  Ton  E^.  Loening  in  d.  Festi«de  t.  12.  Dee. 
1879,  Dorpat  1880  8.  6  fil  Note,  dar  nur  eiiM  geringe  und  mittelbare,  und 
Singer  in  d.  Zeitachr.  f.  d.  Privat-  a.  öff.  Becht,  XVI  8.  304  C,  der  gar 
keine  Abhingigkeit  Savignjs  ron  Sohelling  Eugibt;  Sber  die  Einwir- 
knng  Sehellings  auf  Pnchta  Tgl.  die  Biographie  des  Letzteren  In  den 
Kl.  ciT.  Sehr.  Leipiig  1851  8.  VI,  VUI).  Unbestreitbar  dagegen  ist,  dab 
Sehelling  in  den  entschiedenstcB  Oagnem  der  ungeschicbtlichen  Philo- 
sophie der  Hattirrechtsdoktrinftre  gebSrt.  Dies  tritt  in  dem  anon.  An&atie 
Neue  Dednktton  des  Naturrechts,  1796—1797  (im'  Philo*.  Journal,  herausg. 
Ton  Nietkammer,  IV  B.  278  £  u.  V  8.  277  C),  der  eine  Beihe  blober  Spe- 
kulationen Ober  den  B«^ff  des  anbjektiTen  Bechts  bietet,  noch  nicht  her- 
vor; wohl  aber  in  den  bekannten  Vorlesnogm  fi.ber  die  Methode  des  aka- 
demischen Stodinnu,  Tübingen  1803  8.  232  tL  Hier  beieichnet  er  nicht 
nur  jene  Art  des  Philotophierena  knrsweg  all  „ein  Schuppen  nach  B^riffen 
l^eichTiel  welcher  Art",  sondern  durchschaut  auch  die  politische  Tend^u 
da*  gaogenannten"  Naturrechls,  welche«  „eine  Beihe  formaler  Sitae  ge- 
fkmden,  mit  deren  Bilfe  man  nachher  in  der  poütlven  Jorisprudeni  au&a- 
riumen  hoffte".  —  Wenn  outer  den  um  die  Wende  des  Jafariiunderts  Üiiti- 
gen  Philosophen  gelegentlich  auch  J.  Fries  als  ein  Glegner  des  Natur- 
rechts  genannt  wird,  so  beruht  das  entweder  auf  einem  Irrtam  oder  aber 
aaf  einer  an  engen  Bestänmong  des  Begrifles  Naturrec^t  Zwar  drQckt 
Fries  «ieli  in  der  von  ihm  selbst  TerCflfentlichteD  Philosophischen  Bechti- 
lahre,  Jena  1803,  einigermaTsen  Torsichtig  ans;  doch  blickt  ans  dieser  Schrift 
flberall  ein  verbessertes  Eantscbes  Natarrecht  herror.  In  der  Politik  oder 
[Ailoaophisehen  Staatolehre,  berao^.  t.  Apelt,  Jena  1848  tritt  es  (8>  214  C, 
329,  272,  324)  Tollend«  auf  daa  dentlichate  intage.  —  Schleiermacher, 
Oraudlinien  einer  Kritik  der  bisherigen  Sittenlehre,  1803  Bach  3  AbL  2 
Absek.  2  (Werke  Abt  m  Bd.  I  Berlin  1S16  8.  331)  meint,  dab  Derjenige 
meht  w^t  Tou  dar  Wahrheit  entiemt  gewesen  sei,  der  das  Naturreäit  fOr 
nicht  mebf  gelten  lasse  als  für  „ein  groteskes  ^tiel  des  wissenschaftlichen 
Btrabena";    ^ne   rechte  Ethik  müäte  dies«  „Unform"  lerstCreii,  n.  dgL  u. 
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geasene  Hugo'*,  ferner  die  dieser  Itichtimg  naheetehenden 
Romantiker,  endlich  unter  den  sogen.  BeaktionAren  vom 
Anfange  dieses  Jahrbunderta  auch,  wenigstens  eine  Zeit  lang, 
Adam  Müller.'^ 


>■  Wenngleich  boEneUelt  werden  ma^,  ob  Gustav  Hago  viel  dnndi 
eigene  ProdnktioD  cor  Hebung  der  Juriiprudem  beigelragen  hat,  to  eind 
doch  leine  grollen  VerdieUBte  als  ,kritiwher  Torlänfer"  der  Historiicben 
Schale  aareer  aller  Frag«.  In  ninea  Reiengiooen  [OStt  Gel.  Äni.  leit  1788, 
gesaninielt  in  den  Beitrigen  zur  ciTiliatiacheD  Bücherkenntma,  3  Bde.  Berlin 
1828,  1829,  1844)  bat  er  dea  Juriaten  eeiner  Zeit  alle  ihre  Verkehrtheiten 
und  Abg«ich[aacktheiten,  ihre  MifBverBtKudnitM  und  grobeo  meäiodologiMheii 
SQnden  nachgewiesen,  namentlich  aber  unermfidlicb  gegen  die  Ifaturrecht' 
lerei  polemisiert.  In  seinem  Lehrbnch  des  Naturrechts  als  einer  Philo- 
sophie de«  positiTen  Bechbi,  1797,  4.  Aufl.  Berlin  1819  (Aber  diesen  Titd 
Tgl.  oben  S.  124  Note  *)  leigt  er  nicht  nur  (g  6  ff.  4.  Anfl.  8.  34  ffi)  die 
giniliche  NatElosigkeit  des  Naturrechts  und  der  »ich  darnach  nennenden  Dok- 
trin, sondern  geht  aticb  Hechtsinstitat  fSr  Rechts! n«ti tat  dnnA,  von  jedem 
beweisend,  daTs  es  so  wenig  „Terannffaiotwendig''  sei  wie  «ein  OegentuJ. 
VgL  die  pietatTolle  nnd  emchSpfende  Darstellung  seines  Lebens  und  Wir- 
kens TOD  Singer,  Zur  Erinnerung  an  GubUit  Hugo,  1889  (in  d.  Zeitschr. 
f.  d.  Privat-  n.  Sff.  Becht,  XVI  BS.  273—319).  Die  von  mir  wiederbuH 
(8. 175 Note*,  8.  187S  Note ")düertea Anmerkungen  Singers (S. 289— 3L9) 
in  dieser  Biographie  entrollen  ein  vonüglichea  Bild  des  gesamten  Lebens 
md  Strebena  in  der  deutschen  Bachtaphilosophie  von  der  Zeit  der  bSohsten 
Haebtenthltnng  des  Natnrrechls  bis  som  Aufkommen  der  positivistischeo 
Lehre  der  Hiatoriker.  —  Zur  Zahl  der  jaristischen  Gegner  des  Naturrechts, 
welche  längst  vergessen  sind,  gehören  ein  etwas  schdcbtemar  Faind,  Fr. 
Schoeman,  Handbuch  des  Civilrechts,  I  Giefsen  u.  Wetclar  1806,  AbhdI. 
Nr.  m  S.  106  B.,  nnd  der  ihm  sehr  unAhnliche  Verfasser  der  Juristischen 
Fragmente,  I  u.  U  Gfittingen  1802,  J.  A.  L.  Seidensticker  (vgl.  oben 
8.  173  Note*).  Die  witzigen  Sarkssmen  nnd  die  Ironie,  womit  Seiden- 
sticker wider  das  Natnrrecbt  in  Felde  sog,  scheiuen  aber  auf  Beine  on- 
mittelbaren  Zeitgenossen  wenig  Eindruck  gemacht  in  haben. 

^'  Die  Bomantiker  hafslen  den  „platlgewalsten  Käsen",  den  das  Natnr- 
recht  unter  seine  alle  Mannigfaltigkeit  vernichtende  Scheere  genommen; 
ans  den  geschicbtaphilosophischen  Ideen  und  Ahniingen  der  romantischen 
Schule  ist  geradeswi^  die  historiicbe  Staatslehre  Niebuhr«  und  Savig- 
n7«  bervorgegan^ren:  H.  v.  Treitschke,  Deutsche  Oeschichte  im  XIX. 
Jahrhundert,  I  Leipiig  1879  8.  209,  Vgl.  anoh  O.  Mejer,  Die  Romantiker 
and  das  Recht,  Rostock  1869  nnd  die  Anführungen  E.  Loenings,  Fe«t- 
rede  am  12.  Dec  1870,  Dorpat  1880  S.  7  Note.  —  Ad.  Mflller  bekämpfte 
die  Annahme,  doTs  der  Btaat  eine  „Erfindung*  sei,  sowie  „die  ChimSre  des 
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Die  Historische  Juristenacliule  Uefa  die  ganze 
ausgebildete  Lehre  vom  Naturrecht  fallen,  ohne  sich  auf  eine 
Kritik  derselben  einzulassen.  Je  mehr  ihre  Führer  eich  zur 
Klarheit  1l1:>er  die  Elemente  ihrer  eigenen  Theorie  durch- 
ringen, je  pr&ziser  sie  mit  der  Zeit  ihre  Hauptdogmen  Über 
die  Natur  und  Entstehung  des  Rechts  formulieren,  um  so 
treniger  Rttcksicht  nehmen  sie  auf  die  entgegenstehende 
Doktrin;  sie  verneinen  jene  stillschweigend,  indem  sie  der 
„ungescbichtlichen''  die  „geschichtliche"  Rechtsan sieht  ent- 
gegensetzen. Savigny  selbst  war  keine  streitbare  Natur. 
Er  entwi<^elte  zuerst  gegenüber  der  azunafslichen  Annahme 
seiner  Zeitgenossen,  als  liefse  sich  aus'  der  Vernunft  ein  rein 
gewillkürtes  Rechtssystem  schaffen,  die  Idee  der  geschichtlichen 
Rechtsbildung;  dann  stellte  er  das  Programm  der  neuen 
Schule  auf;  endlich  vertheidigte  er  es  gegen  Mirsvers^ndnisse 
und  Unterschiebungen  —  aber  das  Naturrecht  wtlrdigte  er 
keiner  eingehenden  Polemik,"  Auch  in  den  Schriften  seiner 


Natarrechts"  (Elemente  der  StaatskmiBt,  I  Berlin  1809  S.  37  ff.,  S2  S.). 
Später  gab  er  lu,  dafs  er  das  Natarrecht  nur  verwerfe,  weil  ee  die  «g«- 
oGfenbarton,  positiven,  ^ttlichen  Gesetze"  verdrängen  wolle  (Von  der  Not- 
wendigkeit einer  theolog.  Gnindla^  der  gea.  Staatawissenschaften,  Leipzig 
1819  8.  31),  und  nJUierte  sich,  indem  er  ä$ie  Recht  der  StArke  für  das  Recht 
der  Natur  erklärt«  nnd  alles  Staatsrecht  in  Privatret^t  auflöste  (8.  13  ff.X 
immer  mehr  dem  Standpunkte  C  L.  t.  Maliers  (vgl.  oben  8.  174  Note  ■}. 
'*  Von  T.  Saviguys  Schriften  kommen  hier  in  Betracht;  Vom  Beruf 
nnsrer  Zeit  fQr  Gesebgeboug  und  RechtswiasenBchaft,  (1814)  3.  Aufl.  Heidel- 
berg 1840;  Üljer  den  Zweck  der  Zeitschrift  fQr  geschichtliche  Rechtswissai' 
■chaft,  in  dieter  Zeitschr.  I  (1815)  3.  1  ff.  (abgedr.  iu  d.  Verm.  ttchr.  I 
Berlin  1850  S.  107  ff.);  System  des  heutigen  röm.  Rechts,  I  Berlin  1340, 
Torrede  n.  g  15  S.  50  ff.  Weder  in  diesen  Schriften,  noch  in  seinen  Vor- 
lesungen  hat  v.  Savigny  das  Natarrecht  anders  als  durch  schlichte  Nega- 
tion bekSmpft,  worüber  auch  seine  Biographen,  die  zum  Teil  seine  Schüler 
gewesen,  einig  sind.  Vgl.  die  Reden  nnd  Vortrüge  Ober  v.  Savignj  von 
Arndts  (Wien  1861),  Stintzing  (Berlin  1862  u.  Bonn  1879),  Rndorff 
(Weimar  1862),  v.  Bethmann-Hollweg  (Weimar  1867),  Brint  (Hünchon 
1879),  Bruna  (Berlin  1879)^  v.  Czyhlarz  (Prsg  1879),  Enneocems 
(Marburg  1879),  Fitting  (Halle  1879),  Hoelder  (Berlin  1881)  u.  A.  Nicht 
dnrch  ihre  theoretiache  Feindseligkeit  gegen  daa  Vemunftrecht,  sondern  in- 
folge ihrer  praktischen  Stellungnahme  gegen  die  su  befürchtende  Kodifi- 
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Q^sinnangsgenoseeii ,  der  Eichhorn,  G-öschen,  Jakob 
OrimiB,  Bowie  später  Pucbtae,  sacht  man  dergleichen 
vei^eblich.  '• 

Erst  nachdem  auf  Qrund  ihrer  Theorie  eine  krttftige 
Oegeostrfimaag  in  Schrift  and  Wort  gegen  die  naturrecht- 
liche Behandlungsweise  des  Rechts  entstanden  war,  erschien 
Stahls  herUhmte  Darstellung  und  Kritik  der  Rechtsphilo- 
sophie.'" Dieser  »ählt  sich  selbst  au  den  Änhllngem  der 
Historischen  Schale,  deren  lückenhafte  Theorie  er  einerseits 
ergänzen,  andrerseits  auch  in  manchen  Beziehungen  modifi- 
zieren möchte."'  Seine  Rechtslehre  ist  allerdings  in  vielen 
und  wichtigen  Partien  eine  Ausführung  der  geschichtlichen. 
Trotzdem  haben  Diejenigen  nicht  Unrecht,  welche  ihn  abseits 
der  echten  Historiker  stellen.**  Denn  eben  die  von  Stahl 
angebrachten  Ergänzungen  und  Modifikationen  bedeuten  eben- 
soviele  Rückfälle  in  eine  „  ungeschichtlich e"  Ansicht  vom 
Recht  Das  wflre  nicht  mSglich  gewesen,  wenn  seine  Kritik 
weit  genug  ausgegrifFen  und  die  Idee  eines  vom  positiven 
verschiedenen  Rechts  in  der  gröfsten  Allgemeinheit,  ohne 
Beschränkung  auf  einzelne  Erscheinungsformen  bekämpft 
hätte.  Aber  leider  fafst  sie  ttberall  zu  kurz.  Stahl  will 
vornehmlich    „dem    Rationalismus    einen    ewigen    Denkstein 


kfltion  der  Temonfb^chtlicben  Prinzipien  konsolidierte  sich  die  hiateriache 
Bichtosf;  EU  einer  RnnHchen  Schule  (r^l.  nutaa  S.  203  Note  ''). 

'*  Vgl.  »uch  oben  8.  113,  bes.  Note  ". 

**  Fr.  J.  StAhl,  Die  Philosophie  des  K«chta  nach  geschichtlicher 
Ansicht  I:  Die  Genesis  der  gegeuwürtigen  Bechtaphilosophie  (später  einEach: 
Die  Philosophie  des  Bechts  I:  Geschichte  der  Rechtsphilosophie),  Heidellierg 
1830;  n,  1  n.  II,  2:  Christliche  Rechts-  nnd  Stutalehre  (sp&ter:  Rechts- 
und  Staatslehre  auf  der  Grandlage  christlicher  Weltansuhauuug),  Heidelberg 
ISaj  Q.  1837.  Nene  Ausgaben  erschienen;  2.  Anfl.  1845—1847,  3-  Getite 
Tom  Verf.  selbst  herausgegebene)  Aufl.  1854-1856;  4.  Aufl.  1870.  Zwischen 
der  ersten  und  den  spätem  Auflagen  bestehen  recht  starke  Differenzen. 

"  Stahl,  Die  Philosophie  des  Bechti,  I  Vorrede  8,  VH  n.  XV, 
4.  Auß.  8.  SVI  n.  XXVIIi.  Die  CharalrteriBierung  der  Historischen  Jn- 
listenschnle  findet  eich  in  den  sp&tem  Auflagen  I,  Bach  VI  (4.  Auflage 
6.  570  ff.). 

"  So  t.  B.  Ahrens,  Naturrecht,  I,  6.  Aufl.  8.  160;  Singer  in  der 
Zeitschrift  f:  d.  Privat-  u.  SfF.  Recht,  XVI  (1889)  a  309  ff. 
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setzen"  '^  and  identifiziert  aosdrtlcklicb  Hatorrecht  mit  der 
rationalistiacben  Rechtsphilosophie  anter  Einschlols  Hegels.** 
Seine  Angriffe  richten  sich  aiso  ntir  gegen  einige  besondere 
Formen  des  Natnrrechts,  hauptsächlich  gegen  alle  aolche 
Doktrinen,  die  sich  prinzipiell  von  Religion  und  kirchlichem 
Dogma  lossagen.^*  Dag^en  hält  Stahl  vom  ersten  bis  snim 
letztm  Satze  seines  Systems  seinem  eigenen,  kirchlich  und 
konfessionell  geßlrbten  Naturrecht  den  Eintritt  in  das  Rechts- 
gebiet  offen.  Er  kann  als  ein  Muster  der  zahlreichen  Rechts- 
Philosophen,  welche  das  Naturrecht  zn  verwerfen  voi^ben 
und  doch  ihrerseits  ein  unbenanntes  Naturrecht  kultivieren, 
angesehen  werden.** 

Eine  G^nerschatt,  die  durch  blofse  KontrapoBitionen 
wirken  wollte,  und  eine  Kritik,  die  auf  halbem  "Wege  sich  be- 
sann, um  dann  selbst  wieder  in  naturrechtlicbe  Pfade  einzu- 
biegen, konnten  schweriicb  die  nur  allzumenschliche  Neigung, 
aus  dem  subjektiven  Rechtsgefilhl  und  dw  sittlichen  Über- 
zeugung Rechtsprinzipien  zu  schöpfen,  tOr  immer  besi^^. 
Mit  der  Alleinherrschaft  der  aprioristiscben  Rechtsphilosophie 
war  es  treilich  zu  Ende,  nicht  so  mit  aller  und  jeder  Natnr- 
rechtlerei  in  der  Wisaenschafl.     Denn  es  verschwanden  wohl 

■*  8t»h1,   Die  Pfailoflopbie  dei  Recht«,   I  Vorrede   8.  XV,  4.  Änfl. 

8.  xxvm. 

"  Btshl,  Die  PhUoiopMe  dei  Rechts,  I  S.  68,  4.  Aofl.  S.  111.  Eine 
zutreflendere  kuftppe  Beschreibon^  des  Naturrechta  erscheint  in  dm  epKtttn 
Anflagen  gsnz  bfüftofig  im  n.  Buch  II.  Kap.  §  13  (4.  Aufl.  n,  1  8.  224X 
wo  es  charakt«riiiert  wird  als  „QerechtigheitsfrrandBiite  anfser  und  neben 
dem  potitiveu  Becht". 

w  Stahl,  Die  Philosophie  des  Bechta,  I  S.  108  ff,  288a;  4.  Anfl.  I 
S.  90  ff.,  254  ff,  414  ff  n.  n,  1  8.  223  ff,  231  ff 

*•  Der  nShere  Nachweis  wird  im  g  9  Note  *'  ff.  erbracht  werden.  — 
Die  Angriffe,  welche  Stahl  als  Professor  der  Berliner  Univenität  in  seines 
Vurleanngen  gegen  den  Rationalismus  in  der  Rechtslehre  richtete,  veran- 
laTsten  C.  M.  Wolff  (Kritischer  Bericht  ober  des  Prof.  St.  iwBlf  erste 
Vorles.  an  der  Uuireis.  Berlin  Ober  das  Naturrecht,  Berlin  1841)  xa  einem 
schwächlichen  Abwehrversucb,  wt^egen  A.  Th.  Woeniger  (Die  Rechts- 
philosophie Slobls  und  die  Historiscbe  Juristenschule.  Kritische  Würdigung 
der  Angriffe  Wolffs.  Berlin  1841)  eine  ebenso  matte  Vertheidigung  lieferte. 
Die  Unklarheit  ist  auf  beiden  Seiten  grofs. 
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allmählich  aas  der  Litteratur  die  nach  naturrechtlicher  Mc 
thode  aufgebauten  Systeme  und  die  Idee  zog  sich  in  beschf^i- 
denere  Grenzen  zurück ;  innerhalb  dieser  aber  ist  sie  ununter- 
brochflD  offen  oder  heimlich,  bewuTst  oder  unbe'vrurst  gepflegt 
worden  —  trotz  Stahl  und  der  Historischen  Schule.  Indeesen, 
was  seitdem  zu  ihrer  Vertheidigung  geschrieben  worden ,  so 
namentlich  von  v.  Droste- Hülahoff,  v.  Rotteck,  de 
Wal,  Schilling  und  Ahrens,  besteht  ausschliefslich  in 
Wiederholungen  altbekannter  Behauptungen  und  angeblicher 
Beweisgründe  für  die  Weaenhaftigkeit  eines  aufser  und  über 
dem  positiven  Recht  vorhandenen  Rechts.*^ 

Aber  auch  von  Seiten  der  Gegner  ist  nachher  kein 
eingehender  energischer  Versuch,  die  so  mannigfachen 
Schleichwege  des  Naturrecht»  aufzudecken  und  es  definitiv 
zu  vernichten,  mehr  unternoinnun  worden.  Kierulffhat 
in  einigen  eindringlichen  Sätzen  von  klassischer  PrfiKtstoa 
das  Naturrecht  zurückgewiesen  —    sie  sind  längst  vergessen, 

<"  C.  A.  V.  Droste-HSlshoffs  (Lehrb.  dm  NAtuirechts  oder  der 
Secht<phi1oBopUe,  [1623]  2.  An6.  Bonn  1831)  B«weU  ffir  du  Natnrrecht 
(§  9)  ixt  cbarakteriittiseli  d&filr,  wi«  wenig  die  Freunde  iet  Naturrechts  Birh 
eifrenüioli  über  die  Bj^iiigenden  Ponkte  daa  Streites  klar  aitid,  und  leine 
Widerle^Dg  der  Gegner  (§  12  b  S.)  greift  diese  gunicht  auf  ihrem  Felde 
■n.  —  Ct.  Kottecka  profose  Diatriben  (Lehrb.  des  Vemniiftrechta  und 
der  Staatsirisienscbaften.  I  [1829]  2.  AaB.  Smtlgiirt  1847  Einl.;  Art.  Natnr- 
lecht  im  Staatalezfkon,  X  [1S40]  3.  Aufl.  Letpsig  1864  S.  417  !L)  beet«ben 
um  lauter  Verherrlichungen  des  Vcmunftrechts,  die  alle  von  der  Annahme 
aoBgehen,  als  seien  seine  Voraneiietzungen  an  widerleg!  ich  bewiesen;  die  Ver- 
tbeidiger  gegenteiliger  Annahmen  werden  reichlich  mit  VerdAchtigungen  und 
Beteidignngen,  die  sich  lilr  Widerlegungen  ausgeben,  bedacht  (vgl.  such  oben 
8.  SO  Note  u.  B.  119  Note).  —  G.  de  Wal  vermeint  (Over  het  bestaan,  den 
aard  en  de  bebandeling  van  het  natuiirregt,  Amsterdam  1833,  S.  127  ff.) 
die  Ezisteniberecbtigung  der  Naturrech tsidee  durch  schSne  Citate  aus 
allen  Schriftstellern,  welche  bereits  vor  ihm  der  gleichen  Mciimng  gfeweseii, 
zn  begründen.  —  Fr.  A.  Schilling  vertheidigt  [Lehrb.  des  Naturrechts  oder 
der  Philosoph.  Rechtswissenschaft,  Leipzig  I  1859  11  1863  in  begeisterter 
Weise  {I  Vorrede  und  §  13  ff.)  diu  Naturrecht  wider  Stahl,  wobei  Letzterem 
allerdings  manehes  Zutreffende  hinsichtlich  seiner  eigenen  Naturrechtlerei 
vorgehalten  wird,  mlhrend  fQr  das  Dasein  nnd  den  Wert  des  Naturrechta 
selbst  nur  die  alten  Scheingniude  vorgefShrt  werden.  —  Über  Ahrens 
vgl.  unten  §  9  Note  ■*. 

Bargliahiii,  Jnriipr.  s.  Bdohtipklli».  1.  13 
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Rulf  die  Dogmen  namenÜich  der  rationalistUcfaen  Mutur- 
rechtsphilosopbeii  lichtToU  zusammeDgeatellt  und  etwas  aus- 
führlicher vom  Standpunkt  der  modernen  Recbtstbeorie  kri- 
tisiert —  aber  seine  Kritik  ist  leider  nicht  in  weitere  Kreise 
gedrungen.'*  Knapp  endlich  hat  die  Vemunftrechtlerei  mit 
achneidendem  Sarkasmus,  v.  Jhering  das  haltlose  Konstru- 
ieren und  Erspekulieren  im  Recht  mit  geistreichem  Spott  be- 
kämpft.'" Was  sonst  dawider  verlautbart  worden,  beschränkt 
sich  auf  sporadische  Negationen  in  Form  von  Behauptungen, 
welche  eich  bei  der  OcgeDüberstelluDg  der  geschichtlichen 
und   der  rationalistischen  Theorie   fast  von   selbst   eif^ben."* 

So  steht  oder  ruht  vielmehr  die  Sache  heute.  Jede  der 
Parteien  hat  ihre  Behauptungen  aufgestellt  und  glaubt  ihren 
G^egner  durch  die  Evidenz  derselben  geschlagen  (vgl.  S.  122). 
Damit  sie  nicht  in  Vergessenheit  geraten,  werden  sie  von  Zeit  zu 
Zeit  seitens  neuer  Parteigänger  aufgefrischt.  Wesentlich  Neues 
aber  wird,  trotz  gelegentlicher  Abundanz  derWorte,  von  keiner 
Seite  mehr  vorgebracht.  Jeder  Erfinder  einer  neuen  Form 
der  uralten  Natnrrecbtsidee  unterbricht  zwar  die  Waffenruhe, 
aber  die  Positivisten  lassen  sich  auf  einen  frischen  fröhlichen 
Streit  seit  langem  nicht  mehr  ein.    Sie  wähnen  sich  im  VoU- 

*^  Kierulff,  Theorie  des  gemeinen  Civilrechte ,  I  AHous  1839 
S.  3  £  Note  u.  S.  27  Note.  —  F.  Rulf,  Die  Becbtsphilosophie  im  Qe«unt- 
gebiete  der  Bcchti-  und  StaatswiMeoHchaften,  Prag  1877  (Vortr.  at^edr.  in 
d.  Mitteil.  A.  deutsch.  JuriBtenroreioa  in  Prag,  X  [1878]  S.   1  ff.)  8.  4-12. 

»•  Knapp,  SjBtBin  der  Rechtspliilosophie,  g§  141,  142  (S.  203  ff.).  — 
T.  Jhering,  Scher»  n.  Ernst  u.  b,  w.,  2.  Anfl.  S.  273  ff.,  297  ff.,  bes.  8. 310 ff. 

'"  Bei  dem  neuesten  Darsteller  der  geschichtlichen  Entwicklung  der 
Naturrechtsdoktrin,  Jarosch  (vgl,  dessen  8.  1.50  Note  ■  n.  8.  185  Note '»  dt. 
8cbr[flen),  fehlt  den  wenigen  gelegentlichen  Bemerkungen  wider  die  eiucel- 
nen  Schriftsteller  und  Lehren  durchw^  die  jurisüsche  Spitse.  Dies  erklärt 
«ich  daraus,  dafs  Jarosch  nicht  zu  einer  sichern  GinndTorelellong  vom  We- 
seu  des  Naturrecht»  hindurchgedrungen  ist  und  sich  stet«  mehr  dureh  diesen 
A'usdruck  als  durch  die  Sache  leiten  lÄfst,  Wie  ^r  selbst  za  der  Straitfrage 
iteht,  ob  er  ein  nicbtpositiyes  Kocht  bejaht  oder  Temeint,  das  ist  kanm  m 
erkennen :  in  der  einen  Schrift  (Geschichte  u.  s.  w.  bes.  I  S.  27  ff.)  geriert  er 
«ich  mehr  wie  ein  Anhänger,  in  der  andern  (Jerem.  Bentbam  u.  s.  w.)  glwdi 
diesem  {^1.  oben  S.  185  Note  ")  mehr  wie  ein  G^ner  des  Natunwhts, 
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besitz  der  Herrschaft  und  verweisen  auf  die  Besitztitel ,  die 
sie  vOD  den  Begründern  der  Historischen  Schule  überkommen 
haben.  Nun  schwindet  aber  einerseits  ihnen  selbst  mehr  und 
mehr  das  Vertrauen  in  die  absolute  Oiltigkeit  jener  „ge- 
achicbtlicfaen"  Ansicht  vom  Recht,  wahrend  unter  dem  Banner 
der,  sagen  wir  „ungeschichtlichen"  sich  mit  der  Zeit  allerlei 
Fähnlein  sammeln,  die,  wie  uneinig  sie  auch  unter  einander 
sein  mögen,  doch  in  der  Feindschaft  gegen  die  beaÜ  possi- 
detUes  übereinstimmen.  Letztere  bauen  vei^blich  auf  ihre 
durchlöcherten  Pergamente.  Für  sie  ist  es  Pflicht,  durch 
eigene  Arbeit  an  dem  ererbten  Gut  es  aufe  neue  zu  er- 
werben, namentlich  aber  auch  die  durch  die  Vorfahren  er- 
kämpfte Herrschaft  in  der  Wissenschaft  rechtzeitig  in  neuen 
Kämpfen  zu  befestigen,  ehe  die  Widersacher  Übermächtig  ge- 
worden, 

In  welcher  Stärke  die  Anhängerschaft  des  Naturrechts 
sich  während  der  seit  dem  Durchbruch  der  historischen  ßechts- 
theorie  verg&ngenen  iUnf  Dezennien  erhalten  bat  und  noch  heute 
existiert,  werde  ich  später  (im  H.  Absch.)  zu  rerauschaa- 
liehen  rersuchen.  Zunächst  will  ich,  behufs  besseren  Verständ- 
nisses der  ganzen  Frage  (vgl.  S.  151),  an  der  Naturrechts- 
doktrin derjenigen  Periode,  während  welcher  sie  in  höchster 
Blüte  stand,  die  Gründe  ihres  Emporsteigens  und  ihre  Wii^ 
kungen  in  Leben  und  Wissenschaft  demonstrieren. 

IL    EntwleklnDgagrOnde  und  Wirkungen  der  neueren 
Natnrrechtsdoktrln.  ^ 

§  6.    Die  EntwicklungagrUnde   des  Natur- 
oder Vernunftrechts. 

Wenn  wir,  rückwärts  schauend  auf  die  Epoche,  da  die 
Naturrechtslehre  den'Zeoith  ihrer  Herrschaft  erreichte,  die 
tieferen  Gründe  dieser  Bewegung  verstehen  wollen,  so  haben 

■  Anch  in  den  beiden  folgenden  Paragraphen  (vgl.  8. 148)  beabsichtige 
ich  keinw&llB,    die    ganze   i'flile   der  hierher  gehBrigen  historischen  That- 
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wir  zweierlei  im  Auge  zu  behalten.  Ginmal,  dafs  das  Um- 
sichgreifen jener  Denkweise  nur  einen  Teil  einer  grofsartigen 
Umwälzung:  der  auf  sämtlichen  geistigen  und  Bocialen  Ge- 
bieten vorsichgehenden  Befreiung  von  den  letzten  Fesseln 
mittelalterlicher  Anschauungen,  bedeutet."  Sodann,  dafs  auch 
innerhalb  dieses  beschiflnkten  Gebietes  noch  die  verschieden- 
nrtigsten  Faktoren  und  Beatimmungsgründe,  theoretische  wie 
pri^tische,  materielle  wie  formelle,  zuaammentrefien  mufst«n, 
damit  die  Voraussetzungen  entstehen  konnten ,  ohne  welche 
sich  die  bis  dahin  (vgl.  S.  158  ff.)  so  hannioae  Theorie  vom 
natürlichen  Recht  nicht  hätte  zu  jener  dominierenden  Doktrin 
ausbilden  können,  als  welche  sie  auch  praktisch  die  einschnei- 
dendsten Wirkungen  geübt  hat. 

a.  Unter  den  theoretischen  oder  philosophi- 
schen Gründen,  denen  das  Naturrecht  seine  rasch  wach- 
sende Bedeutung  und  Ausbreitung  verdankt«,  sind  zu  unter- 
scheiden einerseits  die  in  den  zeitweiligen  wissenschaftlichen 
Strömungen  der  sog.  Aufklärungszeit  liegenden  und  daher 
blofs  vortibergehenden ,  andrerseits  die  mit  den  konstanten 
Neigungen  der  Menschen  und  der  eigentümlichen  Natur  des 
Rechts  selbst  zusammenhängenden,  daher  dauernden  Mo- 
mente. 

Die  mit  der  Zeit  zur  Herrschaft  gelangte  mechanische 
Naturerklärung  suchte  alle  Erscheinungen  im  Bereich  der 

BBchen  mit  EinschluTs  der  recbtsphiloBOphiaRhen  Liltenitur  su  verarbeiten. 
Ich  eelze  dienelben  vielmehr  üe  bekumt  vonau  nsd  wiü  diu  von  eiuBm 
bestimmten  Gesichtspunkt  das  kurze  Facit  aus  ihnen  ziehen,  das  den  sin- 
teren Abschnitten  meiner  Abhandlunif  mar  geschichtlichen  Unterlsge  dienen 
»oll.  Nur  das  Eine  glaube  ich  noch  bemerken  m  mtlRseQ,  daft  hier  diui:h- 
weg  von  der  damals  hermchenden ,  also  rationalistinchen  Eichtung  des 
Nalurreehts  die  Rade  sein  wird,  nicht  von  den,  fibrigene  erst  später  auf- 
tretenden, weniger  radikalen  rechts-  und  staatsphilosophiBchen  Schulen,  die 
gleichlUls  die  allgemeine  Form  des  Naturrechts  adoptierten  (vgl.  auch  oben 
8.  176  ff..l. 

*  Vgl.  auch  R,  Loening  in  d.  Zeitnah r.  f.  d.  geg.  Stralrechtswiss.  III 
S.  248  ff.;  W.  Dilthey,  Eiuloitung  in  die  Geisteswissenschaften,  I  Leipci; 
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Mechfuiik,  Physik,  Astronomie  aus  den  Wirkungen  änfeerer 
Ursacbeo,  die  oach  beständigen  und  allüberall  identischen 
Oesetzen  wirken,  zu  begreifen.  Bei  der  Übertragung  dieser 
£rkläruQgBart  auf  die  anderen  WiBSflDSchaften  begann  sich 
das  Bestreben  zu  entwickeln,  überall,  die  geistige  und  sitt- 
liche Welt  nicht  ausgenommen,  allgemeiDgiltige  Gresetze  zu 
entdecken  (vgl.  S.  160).  So  entstanden  die  nicht  nur  fllr  die 
WissenechafCen  verhängnisvoll  gewordenen  Irrtümer  der  natür- 
lichen Religion,  natürlichen  Pädagogik,  abstrakten  politischen 
Ökonomie,  so  erhielt  anch  die  alte  natürliche  Staate-  und 
fiechtslehre  neue  Anr^ungen,  um  bei  dem  allgemeinen  Nie- 
derreifsen  aller  bestehenden  Ordnungen  und  Einrichtungen  die 
Führung  übernehmen  zu  kOnnen.^ 

Doch  blieb  ein  tiefgreifender  Unterschied  zwischen  den 
Katur-  und  Geistaswissenschaften  bestehen.  Im  Gebiete  des 
rein  Körperlichen,  wo  die  , Natur"  dem  Forscher  als  ein  ab- 


*  Vgl.  Ft.  Harms,  Begriff,  Formen  u.  Graiidleganf  der  Becbtophilo- 
Bophie,  herausg.  v.  Wiese,  Leipiig  1889  8,  55  ff.;  Dilthej,  Einleitung' in 
a«  0«iste«wi8BenachaAen,  I  S.  142.  Anch  Savigny  wies  tchou  in  dem 
«Inleitenden  Aa&titz  an  «einer  Zeitechr.  f.  geachichtL  RecbtawiBs.  I  (Verm. 
Sehr.  I  B.  100)  aiisdrflcklich  darauf  hin,  dab  der  Gegensatz  der  „geB<^icht- 
licben"  «od  der  „ungeschichtlichen"  Auffaitmigi weise  eine  in  allen  men«cb- 
lichen  Dingen  hervortretende,  nictit  blofs  der  Jurisprudenz  «eines  Zeitalter« 
eigen tfimliche  sei.  Was  die  Volks»  irtschaftslehre  betriSl,  so  erinnere 
ich  mir  darnn,  dafs,  nachdtrm  die  Pbjsiokraten  und  die  sog.  klaasi^che  Na- 
tionalökonomie die  atomistisuhe  Lehre  von  der  natOrlichen  Freiheit  fQr 
<Ueii«s  Gebiet  zur  Ilerrscbaft  gebraeht,  e»  lange  ttach  dem  Vorgänge  der 
Bechtsni««en«cbafl  erat  den  Br.  Hildebrand,  Koscher,  Knies  u.  A. 
Torbebalten  geblieben,  dem  geschichtlichen  Btaodpnnkt  zum  Siege  xu  ver- 
helfen. Allerdings  wird  das  Hauptinteresse  der  Nationatökonomie  gegenwijrtig 
dorch  die  Arbeit  an  den  socialpolitischen  Aufgaben  immer  weiter  von  den 
wissensclUiftlicheo  abgelenkt.  Am  ecbwersten  fftllt  es  immer  noch  der 
Ethik,  iD  die  gesuhiuhtliche  Bahn  eininlenken.  Vgl.  aber  t,  B.  die  neuer- 
dirffs  von  H.  Münsterberg,  l>er  Ursprung  der  Sittlichkeit,  Freibnrg  i.  B. 
1889  vertretenen  Gesichtspnnkte,  die  mir  direkt  auf  eine  geschichtliche 
Uethode  hiunweiien  scheinen.  Vielleicht  ist  jedoch  eine  gründliche  Ans- 
einandersetenng  einereeits  zwischen  Individualethik  und  Socialethik,  andrer- 
Reita  Ewischen  Ethik  und  positiver  Bittenlehre  die  unerläfslicbe  Vorsus- 
•etiniig,  damit  auch  die  Moralphilosophie  eine  exaktere  historische  Richtung 
einschlagen  kfinne. 
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geiichlosseiies  Gaozes  gegenübersteht,  an  dem  wohl  zn  denten^ 
jedoch  wenig  zu  ändern  ist,  gewifs  nicht  die  Gesetze  —  im 
Gebiete  des  Körperlichen  konnte  es  sich  immer  nur  duiim 
handeln,  eben  die  Gesetze  als  die  ewig  giltigen  Formeln  ßlr 
die  VerknUptiiDgen  von  Ursachen  und  Wirkungen  innerhalb 
des  im  Übrigen  doch  erfahrungsmäfsig  Feststehenden  zu  er- 
mitteln. In  den  andern  Gebieten  dagegen,  wo  die  Gesetze 
sich  nicht  selbst  verwirklichen,  sondern  die  Dinge  erst  durch 
den  Willen  und  die  That  der  Menschen  und  ihrer  Verb&nde 
teils  gemftTs,  teils  zum  Trotz  den  G^etzen  ins  Dasein  gesetzt 
werden,  sollte  das  Hblofs  ErfahrungsniftTsige"  durchaus  keiner 
Berücksichtigung  wert  sein.  Auch  hier  galt  es  zwar  „Ge- 
setze" ausfindig  zu  machen,  aber  nicht  durch  die  Eatwick- 
lung  der  Dinge  ausnahmslos  bestätigte  „eherne"  Gesetze  des 
Seins  und  Geschehens,  sondern  die  Willensftoiserungen 
der  immerhin  freien  Menschen  in  vorgezogene  Bahnen  nöti- 
gende  „absolute"  Gesetze  des  SoUens. 

Dieses  mächtig  drängende  Bestreben,  auch  für  das  get- 
stige  und  sittliche  Leben  etwas  Absolutes  zu  erringen,  ist,  rein 
menschlich  genommen,  gewifa  verständlich;  nur  dafs  es,  wis- 
senschaftlich betrachtet,  dazu  verurteilt  ist,  durch  jeden  Ans- 
fÜhrungsversach  seine  Ohnmacht  selbst  zu  beweisen.  Es  wird 
da  nichts  Absolutes  errungen,  kann  nichts  errungen  werden 
—  es  bleibt  bei  einem  blofsen  Haschen  nach  dem  Ewigen 
und  Universellen.  Jedem  solchen  kühnen  Griff,  sehen  wir 
beute,  muls  jedesmal  eine  Enttäuschung  folgen.  Die  speku- 
lierenden Rechtephilosophen  des  vorigen  Jahrhunderts  aber 
liefBen  sieb  nicht  enttäuschen.  Sie  glaubten  das  Ziel  so  deut- 
lich zu  sehen,  wie  sie  die  Sterne  sahen;  dafs  es  auch  so  un- 
erreichbar wie  die  Sterne  sei,  wollten  sie  nicht  einsehen. 
Denn  sie  vertrauten  dem  eigenen  Genius  als  d^n  über  alle 
Schranken  und  Hindernisse  der  Erkenntnis  hinwegtragenden 
unfehlbaren  Mittel.  Nicht  zuletzt  ein  Denker  von  dem  Range 
Kants.  Der  Zerstörer  des  dachen  Dogmatismus,  der  Er- 
neurer der  kritischen  Erkenntnistheorie  —  ein  Naturrechts- 
doktrinär und  dazu  Stifter  der  zünftigsten  Naturrecbtsschule, 
die  es  je  gegeben  hati 
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Und  wenn  ihnen  vielleicht  einmal  Zweifel  an  der  Wiasen- 
schaftlichkeit  ihrer  verwegenen  Methode  zu  philosophieren 
aufstiegen,  so  wirkten  doch  starke  Antriebe  andrer  Art  da- 
hin, dafs  sie  auf  dem  einmal  eingeschlagenen  Wege  beharrtenl 
Denn  es  sollten  Rechte-  und  Staatslehre  nicht  blofe  einen 
ewigen,  sie  sollten  auch  einen  rein  menschlichen  Oehalt  be- 
kommen. Seit  den  Humanisten  der  Renaissancezeit  war  der 
Gedanke  nicht  angegeben,  die  „menschliche  Natur"  in 
der  Philosophie  zu  rehabilitieren.  Konfession  und  Kirche 
aber  hatten  die  irdische  C^egenwart  der  jenseitigen  Zukunft, 
das  Menschliche  dem  Göttlichen  untergeordnet  und  hielten 
noch  immer  die  Denkfreiheit  durch  das  Dogma  gefangen, 
während  die  politische  Autorität  überhaupt  keinerlei  „Frei- 
heit" aufkommen  liefs.  Die  auf  ihre  Vorurteilslosigkeit  so 
stolze  Aufklarungflzeit  liefs  die  Grundlagen  keiner  Autorität, 
keiner  konventionellen  Abhängigkeit,  keiner  geschichtlich 
ausgebildeten  Unfreiheit  irgendwelcher  Form  unbezweifelt. 
Dafhr  verfiel  sie  ihrerseits  ganz  und  gar  einer  einzigen 
Autori^t  —  der  der  trügerischen  „Vernunft".  Der  ganze 
heatehende  Bau  der  sittlichen  Welt,  die  ungeheure  Mannig- 
faltigkeit der  besonderen  Verhältnisse  sollten  vernichtet  wer- 
den, damit  femer  nichts  bestehe,  als  vrofi  die  Vernunft  rein 
aus  sich  selbst  gefunden  und  hervorgebracht  Wenn  aber 
die  Diktate  der  Vernunft  ewig  giltig  waren,  mufsten  sie 
nicht  auch  universell  giltig  sein?  Wie  naheliegend  also 
die  Annahme,  dafs  es  für  die  „Wissenschaft",  wie  man  sie 
damab  verstand,  nichts  Trostloseres  gebe,  als  fUr  dieses  oder 
jenes  einzelne  Land  oder  Ländchen  zu  arbeiten ;  dafs  es  ihrer 
unwürdig  sei,  Aufgaben  des  „blofs  positiven"  Rechts  filr  einige 
Tausend  oder  höchstens  Millionen  Menschen  zu  lOsen,  während 
sich  ihr  die  Aussicht  eröffnete,  durch  die  Auffindung  vemunft- 
rechtlicber  Wahrheiten  der  ganzen  Menschheit  unvergäng- 
liche Dienste  zu  leisten.*  Endlich:  waren  diese  Verdienste 
nicht  gar  bequem  zu  erwerben,   wenn  man  mit  der  dazu  er- 

*  V^L  Stahl,  Die  Philosopliie  den  Recht«,  I  Einl.  (4  AuS.  S.  2); 
T.  Jhering,  Geist  des  TBm.  RechU,  §  1  (4.  Aufl.  I  S.  9  K). 
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forderlicheo  geringen  Änstreogung  der  Einbildungskraft  das 
Mühsal  der  Forscberarbeit  in  der  positiven  BeditsTviBeenschaft 
verglich  ? 

Für  das  Becht,  das  stets  in  zeitlicher  und  räumlicher 
Beschränkung  wirksame,  wurde  so  der  Wissenschaft  ab 
Gegenstand  ein  blofs  gedachtes  Recht  ewiger  und  universeller 
Natur  substituiert.  Indem  man  nun  für  das  letztere  „Gil- 
tigkeit"  in  Anspruch  nahm  and  nehmen  mufste,  weil  der 
Bechtebegriff  selbst  dies  schlechthin  fordert,  sah  man  sich 
auseinanderzuietzen  genötigt,  wie  sich  die  Qiltigkeit  des  Na- 
turrechts  zu  der  Gilügkeit  des  positiven  Rechts  verhalte.  Ea 
boten  sich  zwei  Auskunftsmittel  dar.  Das  eine  bestand  darin, 
daTa  man  den  mit  den  naturrechtlichen  Postulaten  unvereinbar«! 
Teilen  des  positiven  Rechts  kurzweg  die  Giltigkeit  absprach, 
während  der  Best  dieselbe  von  Naturrechta  Gnaden  behielt. 
Kurz  und  logisch,  aber  doch  gar  zu  plump  enthüllend,  was 
nicht  jeder  seinem  Naturrecht  an  die  Stirn  schreiben  mochte: 
prinzipiellen  Subjektivismus  in  der  Theorie  und  subversive 
Konseqenzen  in  der  Praxis.  Der  Schein,  als  ob  beide  Rechte 
gelten  konnten,  mufste  gewahrt  werden,  wenngleich  selbst- 
verständlich das  positive  dabei  zu  kurz  kam.  Man  erreichte 
ihn  durch  die  Wahl  des  andern  Auskunftsmittels  d.  h.  stellte 
eine  ganze  Bcihe  von  Sätzen  auf,  in  welchen  Wort  und  Be- 
griff des  „Geltens"  und  der  „Giltigkeit"  solange  hin-  und 
bergewendet  wurden,  bis  das  Paralogische  in  der  Annahme 
zweier  giltiger  Bechtssysteme  leidlich  verdeckt  war. 

Ohne  die  Beihilfe  aber,  welche  die  Schmiegsamkeit 
der  Sprache  und  die  btigriffliche  Eigenart  des 
Bechts  selbst  zu  solchen,  manchmal  gar  fein  durcbge- 
tührten  SophistenkUnsten  leisteten,  hätte  die  Naturrechtsdok- 
trin schwerlich  so  bestrickend  selbst  auf  die  kUhlsten  KSpfe 
wirken  können,  wie  sie  es  einst  that  —  und  noch  heute  that 
Sein  und  Sollen,  Wahrheit  und  Anerkennung,'  bezogen  auf 
das  Recht  und  die  Wissenschaft  vom  Recht,  sind  die  kon- 
stanten Elemente  der  Wortspiele,  mitteb  welcher  sie  von  je- 
her die  Logik  des  skeptischen  Fragers  zu  überwinden  suchte. 
Hält  man  ihr  vor:  Dein  Recht  hat  ja  gar  kein  Sein,  es  ist 
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nichts  Betdes,  es  ist  ein  blofa  gedachtes  Becht,  bo  antwcrrtet 
sie:  Ctaius  so  wie  das  positive  Recht,  das  ja  auch  nur  ein  Ge- 
dankendiog  ist,  auch  nur  Dasein  hat,  wenn  und  sofern  es  zur 
rechten  Zeit  von  den  rechten  Personen  gedacht  wird  —  oder 
hat  E^ner  es  schon  mit  sünen  Sinnen  wahi^nommen  ?  Aber, 
wendet  man  ein,  das  Naturrecht  bekennt  doch  o£fen,  dafs  es 
ein  blolses  Sollen  beschreibe,  keine  Normen,  nach  denen  die 
Menschen  sich  thatsftchlich  richten ;  und  man  erhält  die  Ant- 
wort: G^nz  80  wie  das  positive  Recht/  das  gleichfalls  nichts 
als  ein  Sollen  ausdrückt,  wonach  die  Menschen  sich  faktisch 
richten  können  —  oder  auch  nicht,  wie  die  sämtlichen  Un- 
recbtsfUlle  beweisen.  Versucht  man  jedoch  den  Naturrechte- 
Philosophen  anders  beizukommen  und  fragt;  Wie  mag  es 
wohl  geschehen,  dafs  Eure  Wissenschaft  so  viele  verschiedene 
Ansichten  über  den  Inhalt  des  einen  Naturrechts  zuläfst  und 
wie  niOgt  Ihr,  offenbar  unlogischer  Weise,  verlangen,  was 
schon  ewig  an  sich  Recht  sei,  solle  noch  erst  durch  die  Ge- 
setzgebung anerkannt  werden?  so  haben  sie  Antworten  in 
Fülle  bereit.  Der  Deutungen  jeder  ewigen  Wahrheit,  sagen 
sie,  sind  viele  möglich,  die  Wahrheit  bleibt  darum  eine:  ihre 
-CHltigkeit  ist  so  unabhängig  von  der  Anerkennung,  wie 
die  Sätze  des  Kopernikus  galten,  ob  sie  ^eicfa,  als  sie  zum 
ersten  mal  aufgestellt  wurden,  schier  niemand  anerkennen 
wollte;  die  Gesetzgebung  aber  soll  das  von  der  Wiesen- 
schaft bereits  gefnndene  Recht  nur  für  die  praktische  An- 
wendung zubereiten,  u.  s.  w.  u.  s.  w. 

Um  Worte'  war  die  Naturrechtsdoktrin  nie  verl^en  und 
stets  konnte  sie  auf  einen  jedem  Menschen  innewohnenden 
Bande^enossen  rechnen:  das  nur  schwer  zu  unterdrückende 
Gefühl,  dafs  dies  odi'r  jenes  so  sein  oder  nicht  sein  sollte, 
wodurch  wir  immer  wieder  von  der  Strenge  im  Untersuchen 
dessen,  was  ist,  abgelenkt  werden.  Wendet  sich  dieses  Gefühl 
ins  Praktische,  so  wird  es  zum  Umformungstrieb.  In 
diesem  aber  haben  wir  im  allgemeinen  einen  Hauptfeind  un- 
serer wissenschaftlichen  Methode  und  im  besonderen  eins  der 
stärksten  unter  den  beständig  wirksamän  Motiven  der  Natur- 
rechtlerei  zu  sehen. 
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In  der  That  ist  das  strikte  Qebot  an  den  Junger  der 
WiseenBchaft,  sein  einiges  Ich  zq  spalten  und  die  andrängen- 
den Einflüsse  aus  der  Sphäre  seines  Wtlnschens  und  WoUens 
von  dem  Bereich  seines  Erkennens  abzawehren,  so  leicht  aus- 
gesprochen, so  schwer  zu  halten.  Viele  erlernen  die  Kunst  nie.' 
Der  naturitchu  Thätigkeitadrang  stört  die  reinen  Zirkel  der 
Wissenschaft,  wirft  Gedanken  des  Schaffens,  des  Bessermachens 
hinein.  Wer  möchte  sich  auch  mit  dem  Erkennen  allein  be- 
gnügen ?  Am  wenigt)(en  der  Doktrinär,  der  auf  die  unmittel- 
bare Wirkung  der  Ideen  vertraut  und  in  seinem  Optimismus 
nirgends  Hindernisse  dawider  gewahrt,  dals  die  Menschheit 
die  Normen  ihrer  Lebensführung  so  leicht  ändere  wie  die 
Theorie  ihre  „Prinzipien" .  Der  juristische  Rationalismus  zwei* 
feite  nicht,  dafs  es  sich  hier  nur  um  Fragen  der  Einsicht 
handle.  Er  fafste  auch  die  Gesetzgebung  wesentlich  nur  als 
ein  Mittel  auf,  um  bereits  an  sich  giltige  Wahrheiten  zu  pro- 
midgieren  und  durch  Detaillierung  derselben  der  mangelhaf- 
ten Denkkraft  der  Nichtphilosophen  zu  Hilie  zu  kommen. 
Warum  auch  nicht?  Glaubten  doch  die  Gesetzgeber  selbst^ 
ihren  Anordnungen  einen  beliebigen  Inhalt  geben  zu  können.* 
Aufserdem  beruhte  offenbar  so  vieles  positive  Recht  auf  un- 
vernünftiger Willkür  der  Gesetzgebung  —  aus  welchem  Grunde 
also  sollte  man  nicht  auch  das  vernünftige  Recht  in  Gesetze 
fassen  können,  um  einen  ihm  entsprechenden  vollkommenen 
Rechtszustand  einzuführen?' 


*  \g\.  aacfa  oben  8.  144. 

*  Von  den  beritbmton  wobl^m«inten  Verordnungen  aus  dam  vorigen 
Jahrhondert  üb«T  Kartoffetbsu,  Mtionetle  HOhnerzncht  n.  s.  n.  lU  schweigeii. 
Bei  hier  nur  an  gewisse  Belehrungen  des  preubischm  Landrechts,  i.  B. 
T.  n  Tit.  XX  §  901  ff.  erinnert. 

^  An  dieser  Hjiglichkeit  zweifelte  damaia  katun  jemand,  selbst  der  nicht, 
der  dem  Nnturrecht  den  Rechtsebarnkter  streitig  macht«,  wie  e.  B.  Bentham 
(vgl.  oben  S.  185  Note  "),  oder  keine  entschiedene  Meinung  darüber  hatte, 
wie  z.  B.  Voltaire  (vgl.  oben  S.  167  Note  ").  Ein  liemüch  berüchtigter 
Aussprach  des  Letzteren  ist  so  charakteristisch,  daTs  ich  ihn  hier  wSrtlich 
anführen  mSchte.  gZimditi'',  sagt  er  (im  Dictionnaire  philos.  j.  ■>.  Lois, 
Ouavres  id.  Paris  181S,  XXV  p.  648),  „n'«f  i^rmim  dignt  iTHn  hmbüi»  qui 
dtpuit  qiitO*  fvl  redmti  tu  tndri.    La  rutt,  depuit  ettti  ^equt,  /itnni  Margit* 
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Aaf  Weltb^Ittckaog  und  Verbesserung  der  mensclilichen 
Zustände  lief  die  ganze  praktische  Philosophie  der  RatioDa- 
listen  am  letzten  Ende  hinaus.  Hatten  sie  auf  dem  W^e  des 
gVemUnftigeQ  Denkens"  das  Klima,  die  ganze  Natur  verbes- 
sern kOnnen,  sie  hätten  es  unternommen.  Je  unbew^licher 
ihnen  diese  gegenttberstand,  mit  um  so  grafaerem  Eifer  war- 
fen sie  sich  auf  das  Gebiet,  wo  sich  die  Ufiglichkeit  einer 
Leitung  der  zukünftigen  Dinge  durch  ihre  Ideen  zeigte.  Aber 
auch  hier  widersetKten  sich  ihnen  reale  Mächte:  die  geschicht- 
lich entstandene  Rechts-  und  Staatsordnung  und  die  ge- 
schichtUch  bedingte  Matur  des  socialen  Menschen.  Indessen 
waren  beide  nicht  unüberwindlich.     Die  letztere  konnte  man 


4t  m^gnüi;  Landrn  ftd  uh*  viU»  pttr  atoir  M  ^ÜUt.  VeuUt-vout  tarir 
de  iciuui  leüt  Brüla  itt  vitrci  et  faän-ttt  de  nouveliet,"  AufHllig  ist  hier 
nicht  blofa  der  naive  GliMbe  an  da»,  was  da«  Gesetz  kann,  Bondem  auch 
die  Ansicht  in  betreff  dessen,  was  da«  Gesetz  ist  Gesetie,  erinnert  dagefren 
Ch.  Comte,  Trait^  de  Ij^atäcm,  I  Paris  1826  p.  315,  „kann  man  nicht 
verbrennen,  nur  die  GeseUbflcher;  einem  Volke,  das  noch  keine  geschrie- 
benen Hechte  hat,  w&rda  man  g'aniicht  begreiflich  machen  kStmeo,  was 
Voltaire  eigentlich  meint"  Und  warum,  möchte  ich  tragen,  soll  denn  ein 
Volk  alle  seine  Gesetze  heute  auilOscliea,  da  es  doch,  selbst  bei  der  ra- 
dikalsten Umgeslaltong  seiner  Einrichtnngeu,  die  aUenneiat«n  moi^n  ein- 
beh  wiederherstellen  würde?  Die  Phrase  Voltaires  ist  allerdings  nicht 
ernsthafter  Analyse  wert  Aber  es  scheint  mir,  alt  wenn  anch  grändliohere 
Schriftsteller  noch  heutzutage  einerseits  die  refonaiereude  Kraft  der  Gesetze, 
andrerseits  das  Quantum  Kecfat  überschätzen,  du  dnrch  neue  Geseti- 
bGcher,  von  ganz  iBlCeoeo  Ausnahmeföllen  abgesehen,  Qber  den  Haufen  ge- 
worfen wird.  —  Bemerkenswert  ist,  daTs  nicht  schon  die  blofae  gemeinsame 
Gegnerschaft  der  historischen  Jtuisten  gegen  das  Natnrrecht,  sondern  erst 
der  Streit  zwischen  Thibant  (vgl.  über  dessen  natorrechtliche  Neigungen 
oben  8.  187  Note")  und  Savigny,  betreffend  die  Kodifikationsfrage, 
der  Theorie  der  Historischen  Schule  sur  Konaiateni  verhalf.  Aus  Savignyi 
Schrift  n^oia  Beruf  nnsrer  Zeit  u.  s.  w.'  blickt  nirgends  absolute  Abneigung 
gegen  nmfossende  Civilgesetze  hervor,  wie  noch  immer  gel^entlich  be- 
hauptet wird,  wohl  aber  die  Befürchtung,  es  konnten  statt  der  geschichtlich 
entwickelten  Rechtsgnmdsätze  abstrakte  Priniipien  des  Vemuultrechta  ko- 
difiziert werden.  Gegen  das  Vernunftrecht  als  Theorie  hatte  er  kein 
Wort  verloren  (vgl.  oben  8.  190)  —  die  H9glichkeit,  dab  das  von  seinen 
Zeilgenossen  befürwortete  Civilgesetzboeh  den  entsprechenden  Teil  ihrer 
vemunftrechtliehen  Dogmen  zur  That  machen  konnte,  forderte  ihn  sur  Ab- 
wehr auf. 
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ignoriereD,  achliefslich  ganz  in  Vergessenheit  bringen  dadurch, 
dais  man  niemalB  mehr  mit  den  Menschen-  der  Wirklichkeit 
sondern  beständig  mit  d  em  Menschen,  einem  aus  aller  Entwick- 
lang  herausgehobenen  Vernuaftwesen,  rechnete.  Was  hätten 
auch  nüchterne  Bedenken  g^en  die  enthusiasmierende  Frei- 
faeitslehre  auegerichtet?  Die  unerträglich  gewordene  Rechts- 
ordnung dage^n,  die  sorgte  freilich  seihet  dafür,  daTs  man 
sie  nicht  ignorieren  und  veigessen  konnte.  Man  vermochte 
sie  nicht  einfach  wegzudenken,  aher  man  konnte  ihr  Ansehen 
untergraben.  Dazu  diente  die  unaufhörlich  wiederholte  Auf- 
fordenii^  zur  Kontrastierung  des  positiven  WillkUrrechts  mit 
dem  idealen  Recht,  das  seine  Sanktion  in  der  hOcheten  In- 
stanz :  der  Vernunft,  hatte.  Der  zeitlose  Begriffsmensch  und 
das  abstrakte  Vernunftrecht  gehörten  eben  zu  einander,  der 
erstere  als  Ausgangspunkt,  das  letztere  als  Schlufsresultat  des 
durchweg  unwissenschaftlichen  Denkprozeeses. 

Also  brach  die  Philosophie  des  XVIII.  Jahrhunderts  die 
Feesein  der  Denkfreiheit  —  die  Rechtstheorie  folgte  mit 
der  alle  bestehenden  Ordnungen  auflösenden  Lehre  von  dem 
Vernunftrecht  —  der  praktische  Umformungstrieb  machte 
sich  dies  zunutze,  um  auch  die  Fesseln  der  Handlungs- 
freiheit zu  brechen. 

b.  80  schwach  die  wissenschafUichen  Fundamente,  so 
malsgebend  ercheinen  bei  der  Eausalerklärung  aus  den  Zeit- 
verhältnissen  die  praktischen  und  politischen  Gründe 
der  Ausbildung  und  Ausbreitung  der  Natur-  und  Veniunft- 
redhtsdoktrin.  In  der  That  wäre  der  Zweck  des  gewaltigen 
Schwalles  von  Büchern,  die  immer  aufs  neue  die  nämlichen 
Grundgedanken  einiger  führender  Geister  mit  geringen  Än- 
derungen vortrugen,  nicht  abznsehen,  wenn  es  nicht  eben 
die  Verbreitung  von  Ideen  zur  Umgestaltung  der  politischen 
und  socialen  Lebensformen  und  -Regeln  gegolten  hätte.  Um 
die  Emp&nglichkeit  des  grofsen  Publikums  fllr  die  in  dem 
Naturrecht  enthaltene  indirekte  Kritik  der  thatsäc blichen  Zu- 
stände brauchte  sich  niemand  zu  sorgen.  Aber  damit  sie 
jedermann  so  geläufig  wurden,    wie   die  populären  Melodien 
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der  ihren  kurzen  Cyklus  endlos  repetierenden  StralseninuBik, 
mufsten  dieselben  Auseinandersetzungen  derselben  agitatori- 
schen Tendenz  eben  tagtäglich  vorgetragen  werden. 

Wie  die  konkreten  Rechtszustände  damals  be- 
schaffen gewesen,  kann  hier  nicht  im  einzelnen  geschildert 
werden.  Es  anterliegt  keinem  Zweifel,  dafs  sie  nicht  nur  viel 
zu  wünschen  Übrig  liefsen,  sondern  zumeist  schlechthin  ent- 
setzlich waren.  Wo  die  St&atsgesetzgebang  sich  mit  der  Zeit 
der  privat-  und  strafrechtlichen  Angelegenheiten  angenommen 
hatte,  waren  die  Gesetze  doch  so  lückenhaft  und  brutal,  oft 
beides,  dafs  die  Richter  zu  der  gleichen  Willkür  verleitet,  ja 
oft  geradezu  genötigt  blieben,  die  sie  in  den  Ländern  ohne 
kodifiziertes  Recht  von  jeher  geübt  hatten.^  Mit  ihrer  Will- 
kür wetteiferte  die  der  Kabinetsjustiz.  Im  Bereich  der  Ver- 
waltung wurde  allerdings  äeifsig  reglementiert,  aber  fast  nur 
Bofem  ein  fiskalisches  oder  polizeiliches  Interesse  dazu  an- 
reizte und  dann  im  Sinne  des  „aufgeklärten  Despotismus" 
und  des  „Polizeistaates".  Das  eigentliche  Staatsrecht  jedoch 
zeigte  die  unerträglichste  Inkongruenz  der  öffentlichen  Rechte 
mit  dem  Gewicht  und  den  gerechtfertigten  Ansprüchen  der 
Bevölkerungsklassen.  Man  eafs  in  einem  Wust  von  morschem 
Oebftlk  und  TrUmmerwerk,  das  alles  erst  gesprengt  werden 
mutete,  ehe  ein  frisches  Leben  erblühen  konnte.  Die  junge 
Oeneration  aber  fühlte  in  sich  die  Kraft,  einen  ganz  andern 
Staat  herzurichten.  Sie  wollte  endlich  ihren  durch  die  über- 
lieferte Ordnung  verweigerten  Anteil  an  der  Staatsleitung  und 
politischen  Macht  —  sie  nannte  dieses  Begehren  ein  Recht 
darauf.  Subtile  Unterscheidungen  zwischen  dem  Recht,  das 
man  verlangte,  und  dem,  das  galt,  lagen  nicht  in  dem  Sinne 
des   um  sich  greifenden   Hauses   gegen   alles   geschichtlich   Ge- 

*  Es  darf  nicht  vergesaea  werden,  dafo  die  eigentSmliche  Nutur  dos 
gemeinen  Hechts  für  die  Richter,  welche  damit  za  arbeiten  hatten,  an 
sich  eine  starke,  vielleiclit  ganz  unflberwindliche  VerBDchong  eu  natuirecht- 
lichen  Konatmhtionen  im  Privatrecht  und  sog.  philoflophischen  AnDHhmen 
itn  Strafrecht  enthielt.  Über  das  Eindringen  des  Nnturrechts  in  dan  ^meine 
Stnfrecht  insbenoudere  vgl.  wiedenim  die  sorgfiltige  Danitellniig  von 
R.  Loening  in  der  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strafrech tswiss.  III  8.  262  ff. 
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wordene,  aus  dem  Vernunft  und  G-erechtigkeit  gänzlich  ge- 
wichen schienen.  Die  besten,  erleuchtetsten  Qeister  der  lei- 
denden Nationen  lehnten  sich  wider  die  Übel  der  Gegenwart 
auf  indem  sie  die  Zukunft  priesen,  die  sie  ihrem  Volke  er- 
sehnten. Je  Bchlinmier  die  realen  Rechta-  und  Staatszustfinde, 
nm  Bo  exaltierter  die  Äufserungen  der  Sehnsucht  nach  bes- 
seren in  dem  Gtewande  eines  idealen  Rechts. 

£s  ist  kein  Zufall,  dafs  die  englische  Nation  keinen  Teil 
nahm  an  der  allgemeinen  naturrechdichen  Bewegung.  Sie  war 
mit  ihren  Einrichtungen  zufrieden,  begehrte  wenigstens  nicht 
nach  einer  fundamentalen  und  namentlich  nicht  nach  einer 
schleunigen  Änderung.  Sie  besab  aber  lAngst  noch  etwas, 
was  den  kontinentalen  Völkern  durchaus  fehlte:  die  unver- 
kUmmerten  Mittel  und  Wege ,  um  offen  und  öffentlich  jeden 
Mangel  als  solchen  bezeichnen,  jede  Handlung  der  Macht- 
haber kritisieren ,  jeden  Anspruch  auf  Reform  vertreten  zu 
können.  In  England  hatte  man  eben  langst  eingesehen,  dab 
Stummheit  der  Begierten  Blindheit  der  Begierenden  bedeutet, 
und  „die  freie  Verfassung  erlaubt  nicht  nur,  sondern  dringt 
ununterbrochen  eine  unbeschränkte  Besprechung  aller  Arten 
von  öffentlichen  Angelegenheiten  auf."* 

Auf  dem  Festlande  mit  seinen  unfreien  Staatsverfas- 
sttngen  dagegen  gab  es  eine  Reihe  gewichtiger  auf  s  er  er 
Gründe  dafür,  die  formulierten  Forderungen  in  betreff  einer 
radikalen  Rechtsreform  auch  unter  dem  Titel  und  Kamen  von 
vernünftigen  Rechtsprinzipien  auftreten  zu  lassen. 

Hier  war  das  Kritisieren  von  Regierungsbandlungen  und 
Einrichtungen,  für  die  die  Staatsgewalt  Sorge  zu  tragen  hatte, 


»  B.  T.  Mohl,  Oesch.  u.  Literatur  der  StaatswiaaonachaHeD,  I  8.24. 
Tg'l.  Mich  die  folgende  Note  '".  —  Id  Engltuid  int  bereits  unter  Wilhelm 
Ton  Oranien  die  PriventivceuBur  abgeschafft  worden,  indem  das  Parilment 
die  alljähTlich  erforderlichen  VoUmachten  dea  Censors  1694  nicht  mehr  er- 
neuerte. Die  Kepreasivmaf^regeln  freilich,  welche  die  PrefstreiheÜ  noch, 
immer  wesentlich  beengten,  wurden  erst  viel  spiter  unter  Georg  UI-  durch 
eioe  ParlameotKbill  ron  1792  auf  das  gehSrige  Mafa  eingeschränkt,  welche 
in  PrefsprozesBen  nicht  blofs  die  That-,  sondern  auch  die  Sohnldfrage  dem 
Verdikt  der  OcBchworeneii  unterstellt«. 
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ganz  allgemein  verboten.^"  Die  Kegierungea  Beibat  fafsten 
ihr  Veriiältnie  zu  den  Unterthaneii  als  ein  der  Vormuadschaft 
analoges  auf.  Sie  hatten  nicht  allein  für  die  unmündige 
StaatabevOlkerung  zu  haDdeln,  ihre  und  sonet  niemandes 
Sache  war  es  auch  aber  die  öffentlichen  Angelegenheiten  zu 
sinnen,  sich  eine  Ansicht  Über  die  Gute  der  in  Frage  kom- 
menden Zustande  zu  bilden,  etwaige  Änderungen  zu  erwtlgen. 
Zumal  diejenigen  BevOlkerangsklassen,  in  denen  die  Unzu- 
friedenheit immer  stäi^er  gährte  und  nach  Ausdruck  rang, 
waren  vollkommen  mundtodt  Der  Despotismus  verschanzte 
sich  hinter  die  selbstgegebenen  Gtesetze.  Es  war  ihm  nicht 
anders  beizukommen,  als  indem  man  die  Autorität  der  Gesetze 
selbst  herabsetzte. 

Die  Mittel  dazu  waren  sehr  beschränkt  Das  harte 
Strafgesetz,  die  allgewaltige  Polizei  und  nunentlich  die 
Censur  erstickten  nicht  blofs  persönliche  Angriffe  und  vor- 
lauten Tadel,  sondern  überhaupt  jede  direkte  Kritf  k  und  m; 
der  grSfsten  Strenge  gerade  die  sachlich  treffendste  Über  die 
schreiendsten  Mifastände ,  deren  Verursachung  oder  Duldung 
eben  den  Mächtigsten  im  Staate  zur  Last  fiel.  Das  ist  un- 
vermeidlich und  selbstverständlich,  auch  wo  der  Censur  ein 
edlerer  Beruf  zugedacht  sein  sollte.  Ja,  wenn  sich  Aufseher 
der  Presse  denken  liefsen,  die  nicht  demUtige  Errater  der 
Wünsche  ihrer  Gewalthaber  wären ,  nicht  notwendig  unter 
jedem  Druck  von  oben  sich  zu  plumpen  Schlagbäumen  wider 
Wahrheit,  Gerechtigkeit  und  Bildung  erniedrigen  ibUTsten,  da 


>o  Tgl.  v.Holtzendorff,  Wesen  n.  Wert  der  OSeutLMemvmg,  Uflnchen 
1879  8.  31  ff.  —  In  England  (^I.  &uch  die  Torige  Kotä  *)  hatte  es  noch 
ThomM  MorQB,  seit  1529  Kanzler  Heinrichs VIET.,  fSr  ein  todeflwSrdiges 
TerbrecheD  erklArt,  R^emngshandlnngen  Sflentüeh  zu  kritiBieren.  Er  selbst 
hat  sich  jedoch  nicht  g«schent,  im  L  Bticbe  seiner  zuerst  1516  erschienenen 
„Utopi»"  eine  recht  unverbiOmte  abflUIige  Beurteilung  der  damaligeQ  Staats- 
xnstSnde  zu  publizferen.  Die  Anffaaaung,  welche  noch  bis  in  die  jüngste 
Zdt  im  Weiten  des  euiopäischen  Featlandes  —  vom  Osten  soll  hier  nicht 
geredet  werden  —  wenigstens  hier  nod  da  hinsichtlich  des  „Raasonnierens" 
der  Unterthanen  existierte,  wird  wohl  txa  drastischsten  charakterisiert  durch 
den  einen  der  bekannten  drei  lapidaren  Imperative  in  betreff  der  Orand- 
pfli^ten  eine«  PreuTaen. 
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sie  doch  klage  Wächter  menschbeitlicher,  nationaler  und  in- 
dividualer  Heiligtümer  sein  Bellten  I 

Diese  Feinde  mufaten  überlistet  werden,  auf  die  eine  oder 
die  andere  Weise,  Entweder  man  muTete  Mittet  und  Wege 
finden,  sie  zu  umgehen  —  und  man  fand  dieselben  oft**; 
oder  man  mufste  aie  tAuecben  —  und  sie  liefaen  sich  täuschen. 
Man  gewöhnte  sich  bald,  da  ee  nun  einmal  anders  nicht  ging, 
die  eminent  praktischen  Absichten  in  ein  wissenschaftliches 
Oewand  zu  kleiden ,  die  Kritik  des  Geltenden  durch  meta^ 
physische  Dunkelheiten  unkenntlich  zu  machen,  die  politischen 
Forderungen  unter  scholastisch  spitzfindigen  Kontroversen  za 
verschleiern,  bis  man  sich  ganz  in  die  dazu  geeignete  Rede- 
weise hineingefunden  und  endlich  so  hineingelebt  hatte,  dara 
man  ihre  ursprünglich  euphemistische  Bestimmung  schlieislich 
aus  dem  Bewufatsein  verlor. 

Allerdings  hatten  ja  auch  die  vorerwähnten  mehr  wisaen- 
schaftlichen  Antriebe  (S.  196  ff.)  ihren  Einäufs  auf  Inhalt  und 
Foi*m  der  naturrechtlichen  Litteratur.  Aber  wie  weit  sich 
der  einzebe  Schriftsteller  von  inneren  wiaaenschaftlicfaen 
Gründen  bestimmen  liefs,  wie  weit  er  äufseren  Klugheits- 
rttcksichten  nachgab,  wie  weit  er  schliefslich  gedankenlos  der 


"  Auch  AnrserhsJb  der  privilegiorteu  KlasMU  stehendo  Antoren  nn/Bteii 
über  Alle  darch  Gesetze  uud  Censar  der  Verbreitung  oder  AuilShniiig  ihrar 
Werke  bereiteten  Hindernisse  zu  tnamphiereii,  man  denke  nur  nn  Voltaire, 
Diderot,  Beanm&rehAifl.  „Hontesquien,"  erzählt  K  Hillebrand  (Zeiten, 
TSlber  nnd  idenschan  V:  Ana  dem  Jahrhundert  der  ReToliition.  Berlin  1881 
S.  23),  „Aberwaud  sie  spielend.  Überwunden  wnrden  sie  immer:  wie 
hätten  wir  sonst  jene  einzige  Litteratur  des  XYIII.  Jahrb.,  der  wir  unsere 
Freiheit  verdanken?  Wohl  mufstenalle  Werke  Montesquieu s,  auch  die,  welch« 
Kirche  und  Staat  angrifen,  verborgen  und  im  Auslände  veröflentlicht  wei^ 
den;  auch  wurde  ihre  Einfuhr  in  Frankreich  verboten.  Aber  die  Anonymität 
war  so  durchsichtig,  dafs  der  Verfiuser  anf  seine  nicht  untersetchneten 
Schriften  hin  in  die  Akademie  gewählt  wurde.  Ein  Ptäfftein  hatte  die 
Uiite,  nach  Amsterdam  zu  reiwn  nnd  den  Druck  der  „„Lettres  peraaneB"" 
au  besorgen;  ein  befreundeter  Jesait  sah  dem  Präsidenten  (i.  e.  Hontest) iiiea) 
die  Druckbogen  durcli;  und  die  Grenze  war  so  läaaig  überwacht,  dafs  in 
einem  Jahre  nicht  weniger  als  auht  Auflagen  von  dem  Buche  iu  Frankreich 
abgesetzt  wurden.  Nicht  ganz  W  leicht  ging's  mit  dem  doch  so  viel  ge- 
mäffligteren  n„Gei»t  der  Gesetze""  u.  s.  w." 
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Terminologie  seiner  Vorbilder  folgte,  wenn  er  Bcheinbar  eine 
Rechts theorie  explizierte,  während  er  die  nach  seiner  An- 
sicht marsgebondcn  Grundgedanken  einer  materiellen  Rechts- 
refonn  meinte  —  wer  wollte  das  heute  feststellen  ?  Wurde  a* 
nicht  zu  allen  Zeiten  so  gemacht,  wird  es  gegenwärtig  etwa 
anders  gemacht?'^ 

Qcnug,  dafs  damals  die  also  indirekt  Bedrohten  wohl  den 
kleinsten  Ausfall,  sobald  er  unmittelbar  auf  einheimische  Objekte 
zielte,  verstanden  und  unterdrückten,  dagegen  die  Tragweite 
der  gegen  alle  Welt  und  niemand  direkt  gerichteten  Angriffe 
grollen  Stils  nicht  recht  würdigten  und  daher  die  scheinbaren 
Elucubrationcn  unpraktischer  Grübler  halb  mitleidig  ignorier- 
ten ;  genug,  dafe  erfahrungsgemäfe  die  alte  und  seit  Jahr- 
hunderten unbehelligt  gebliebene  Form  den  neuen  Inhalt 
leidlich  vor  oberflächlich  prüfenden  Blicken  verbarg.  Der 
sensitive  I^eser  jedoch  zog  mtihelos  die  Mutzanwendung  von 
dem,  was  universell  sein  sollte,  auf  das,  was  partikular  nicht 
statthatte,  und  verlor  Über  der  Hoffnung  auf  Realisierung  der 
so  einleuchtenden  Prinzipien  des  Naturrechts  auch  den  letzten 
Respekt  vor  den  formell  giltigen  Rechts-  und  Verfassungs- 
normeo,  die  er  immer  gründlicher  verachten  lernte. 

Die  Systeme  des  Vernunftrechts  enthielten  stets  mehr 
Bechtskritik  und  Rechtspolitik,  als  wirkliche  Rechtsphilosophie. 
Unter  seinem  Deckmantel  wurde  eine  gewaltige  kritische  Ar- 
beit geleistet;  unter  seinem  Namen  wurden  die  Ideen  jener 
Zeit  über  die  Grundlagen  einer  umfassenden  Neuordnung 
dem  allgemeinen  Verständnis  nahegebracht,'^  Es  war  ein 
wirksames  Mittel   im  Kampfe   um  die  Gestaltung 

"  Vgl.  nuch  die  Bemerkungen  BornliakB,  Preubiacbes  StaaUrechtr 
I  Freiburg  1888  8.  105  ff.  und  im  Archir  f.  oft  Hecht,  lU  1888  S.  188. 

'»  Blnatschli,  Der  Kechtsbegriff,  1858  (Ges.  kl.  Schriften,  I  Nord- 
lingeri  1879  S.  3  ff.):  „Die  spekulativen  Systeme  waren  voll  von  Wider- 
Bprüchen  teils  unter  aicli,  teils  mit  dem  geltenden  Kecbte  der  vemcliiedenen 
Staaten.  Ihre  Begründang  war  sum  Teil  unsicher,  ihr  Inhalt  meist  dürftig 
und  leer.  Aber  in  der  Hand  einer  nlleH  in  Frage  setzenden  und  nlles  um- 
gestaltenden Zeit  wurden  sie  za  grorsen  Arsenalen  von  Geisteawnffen ,  mit 
denen  die  Parteien  sich  rüsteten  und  ihre  Schlachten  schlugen.  Die  Zeit 
Barfbohm,  Jarispr.  a.  Baclitipliilu.  I.  14 
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des  Rechts,  noch  nicht  selbst  ein  Recht.  Aber  man 
mufste  es  ein  Recht  nennen.  Gesetzt,  es  wäre  der  Oppo- 
sition gegen  die  bestehenden  Einrichtungen  freie  Rede  ver- 
gönnt gewesen,  hfttte  sie  einfach  demonstrieren  sollen,  wie 
unerträglich  die  Zustände  geworden  und  wie  wünschenswert 
diese  oder  jene  Reformen  seien?  Nein,  gerade  darin  war 
zum  Teil  der  Einflufs  der  Vernunftreclitslchrcr  begründet, 
dafs  sie  nichts  als  eigenen  WunsL-h  darstellten,  alles  als  ob- 
jektive Notwendigkeit,  deren  kategorischen  Befehlen  gegen- 
tlber  jedes  entgegenstehende  Staatsgeaetz  als  Frevel  erschien. 
Auf  der  einen  Seite  mufste  die  Achtung  vor  dem  positiven 
Recht,  es  sei  wie  es  sei,  gelockert,  auf  der  andern  Seite  die 
Idee  der  aufser  und  über  ihm  existierenden  ewigen  Normen 
nach  Möglichkeit  übertrieben  werden.  Indem  man  diese  zu 
natürlichen  Rechtsprinzipien  erhob,  entrückte  man  sie  der 
Kritik,  der  sie  im  Gewände  einfacher  Reformideen  verfallen 
wären:  ist  etwas  ewiges  Recht  der  Natur,  so  ist  es  so  er- 
haben über  alle  Kritik,  wie  die  Sonne  und  die  Sterne.  Wa- 
rum auch  verzichten  auf  den  Einflul's,  den  schon  die  blofse 
Apostrophierung  des  „heiligen"  Rechts  von  jeher  ausübt, 
warum  entsagen  der  Zauberkraft  so  hoher  Worte,  wie  „ewige 
Menschenrechte",  „Urrech  t  der  Freiheit"  u.  s.  w.? 

Allerdings  gab  es  gegen  dieses  Verfahren  einige  unter 
einander  zusammenhängende  Gründe.  Nur  dafa  sie  von  der 
Übertragung  des  RechtsbegrifFes  und  -Namens  auf  fremdar- 
tige Dinge  abzuhalten  damals  nicht  stark  genug  waren.  Da 
war  z,  B.  ein  moralischer,  in  der  Wissenschaft  doppelt  schwer 
wiegender  Grund:  die  Pflicht  zur  Wahrhaftigkeit.  Man  kann 
indessen  wohl  annehmen ,  dafs  die  Verletzung  derselben  den 
durch  die  Begeisterung  für  die  Sache  des  idealen  Rechts  so 
hoch  erregten  Autoren  vielfach  nicht  zum  klaren  Bewufstsein 

wollte  aua  dem  Mittelalter  und  Boiiieii  veifaUeudcn  Inatitiitioneii  herani!,  sie 
wullte  eine  moderne  GeHtaltilug  des  Keuhtes  und  des  Stentes.  Einer  xolchen 
Zeit  mufBlpii  die  naturrcclitlioheii  Abstraktionen  zussf^cn.  Die  Nejrntiun,  die 
in  ihnen  lag,  dieate  vortrefflich,  um  mit  dem  iScbuttu  der  Vcrgangeuheil 
ftiifziirilumen,  und  die  energia<!he  llcrufung  auf  die  Froilieit  des  EKhaffendeu 
Willens  gab  den  erwünschten  Impulif  m  jeder  ersehnten  Neuerung." 
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gekonunea  ist  Ein  andrer  Grund  besteht  darin,  dafs  sie 
»ich ,  infolge  der  Wahl  der  Rechtsform  für  ihre  aubjektiven 
Ideen  und  Pläne  und  weil  hierin  eine  Unwahrheit  enthalten 
war,  notwendig  in  auß&llige  WideraprUcbe  zwischen  ihren 
theoretischen  Behauptungen  und  ihren  praktischen  Wünschen 
verwickeln  mufeten.  Sie  hätten  daher  wohl  schon  aus  rein 
logischen  Rücksichten  an  der  Zulässigkcit  ihrer  aprioristi- 
schen  Rechtskonstruktion  irre  werden  mdssen,  wenn  ihr 
Denken  nicht  eben  mehr  durch  den  Trieb  zum  Bessermacben 
als  durch  den  Drang  nach  Erkenntnis  Änstofs  und  Richtung 
erhalten  hätte.  Die  ausdrückliche  theoretische  Behauptung 
war:  unsre  Postulate  sind  von  Natur  oder  Vernunft  wegen 
Recht,  der  heimliche  praktische  Wunsch  aber:  mOchten  sie 
doch  zu  Recht  werden.  Diesen  letzteren  durfte  man  so 
nicht  aussprechen.  Es  blieb  also  nur  die  Zuflucht  zu  den 
halb  juristisch  klingenden  Thesen  von  der  „Giltigkeit"  des 
Naturrechts,  seiner  „subsidiären  Anwendbarkeit"  und  zu  den 
andern  schillernden  Redensarten,  wie  sie  jedes  Naturrechts- 
system  behufs  Verdeckung  jenes  Widerspruches  verwendet. 
Der  eine  Widerspruch  zog  andere  nach  sich.  Das  positive 
Recht  sollte  ja  in  dieser  seiner  Eigenschaft  allein  noch  nicht 
die  volle  Legitimation  als  Recht  besitzen  —  das  nattirliche  aber 
wollte  man  selbst  positives  werden,  also  zu  solchem  fragwür- 
digen Recht  erniedrigt  sehen.  Gab  jedoch  ein  Naturreehts- 
lehrer  gnädiglich  mit  klaren  Worten  zu,  dafs  das  seinen  Auf- 
stellungen nicht  entsprechende  positive  Recht  vorläufig  auch 
Recht  sei,  so  trat  —  ein  dritter  Grund  für  ungeblendete 
Augen  —  die  merkwürdige  Konsequenz  ein,  dafs  jener  nun- 
mehr zweierlei  Recht  von  dreierlei  Kraft  statuieren  mufste: 
das  „blofs  positive"  Recht,  welchem  die  Legitimation  durch 
das  natürliche  fehlte;  das  „blofs  natürliche",  dem  noch  kein 
positives  korrespondierte;  endlich  dasjenige  Recht,  welches 
^natürlich  und  positiv"  zugleich  war.'* 


'*  Von  dem  unmöglichen  „VerhältuiB"  zwischen  dem  wirklichen  und 
dem  idet:llen  Recht  (vgl.  anch  S.  133  S.)  wird  im  III.  Abschnitt  nusführlich 
gebändelt  werden.     Vgl.  hierzu  weiter  unten  §  13  Nute '  a.  B. 


b,  Google 


—    212    ~ 

Die  praktisch -politische  Tendenz  der  angeb- 
lichen Naturrechte theorie  fUhrte  notwendig  dazu,  zwischen 
den  verschiedenen  Bestandteilen  des  positiven  Rechts  nach 
subjektivem  Mifsfallen  und  Grefallen  zu  sortieren,  dieses  Sor- 
tieren zum  Seibatwiderspruch,  der  Selbstwiderspruch  zu  Ab- 
surditäten. Hätte  man  von  solchen  Resultaten  rückwärts  die 
Reihe  der  Denk  Operationen  prüfen  wollen,  so  hätt«  man  fin- 
den müssen ,  dafs  der  Fehler  schon  im  Auagongapunkt 
steckt«.  Die  Naturrechlsdoktrin  gab  vor,  die  juristisch  un- 
lösbare Frage  nach  dem  Recht  des  Rechts  doch  auf  juristische 
Weise  lösen  zu  können.  Sie  mufste  zu  diesem  Zweck  den 
in  eich  einheitlichen  RechtsbegrifF  gewaltsam  zerreifsen  und 
behaupten ,  dafs  es  ein  theoretisches  und  ein  praktisches 
Recht  gebe.  Indem  sie  dem  theoretischen  Recht  weiter  ihre 
praktischen  Wünsche  unterlegte,  gebrauchte  sie  den  Rechts- 
begr>fr  als  strate^sches  Mittel  zur  Bekämpfung  des  Rechts 
selbst  Infolge  dessen  geriet  sie  aus  einer  Unwahrheit  in  die 
andere. 

Sie  hat  bewirkt,  was  durch  solche  Hilfsmittel  bewirkt 
werden  konnte :  einerseits  zwar  eine  totale  Änderung  der  An- 
schauungen über  die  in  der  Rechts-  und  Staatsordnung  zum 
Ausdruck  zu  bringenden  Prinzipien,  andrerseits  aber  auch 
den  völligen  Verfall  der  Jurisprudenz  als  Wissenschaft. 


§   7.     Die  Wirkungen   des  Natur-   oder  Vernunft- 
rechts. 

Es  eind  nicht  immer  reine  Hände,  die  das  Werk  der 
Q-eschichte  verrichten,  selten  gerade  Wege,  die  zum  Ziel  auf 
steiler  Höhe  fllhren.  Die  radikale  Naturrechtedoktrin  des 
XVIII.  Jahrhunderte  litt  an  innerer  Unwahrheit  und  wiee 
ihren  Anhängern  krumme  Pfade,  da  die  geraden  versperrt 
waren.  Nicht  die  Evidenz  ihrer  Lehrsätze,  die  sich  das 
Kleid  wissenschaftlicher  Grundwahrheiten  nur  erborgt  hatten, 
sondern  die  gewaltige  agitatorische  Kraft  der  unter  ihren 
Theoremen   verborgenen  praktischen  Verheifsungen   war   es, 
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wodurch  sie  so  grofse  Ausbreitung,  so  immenBen  Eiofluls 
gewann.     Darnach   sind  denn  auch  ihre  Früchte'  ausgefallen. 

Nicht  alles,  was  sie  forderte,  ist  erflkUt  worden,  Ili>^ 
Vertreter  wufsten  eben  vielfach  nicht,  wohin  sie  eigentlich 
gingen,  und  deshalb  gingen  sie  zu  weit,  als  dafs  ihnen  dos 
Leben  hätte  überall  folgen  können. *  Es  ist  auch  nicht  alles, 
was  sie  thatsHchlich  veruraacht  hat,  schon  während  der  Zeit 
ihrer  höchsten  Macht  und  unter  dem  Hochdruck  der  ersten 
revolutionären  Bewegung  ins  Leben  gesetzt  worden,  sondern 
erat  spfiter.  Endlich  lilfst  es  ■sich  nicht  so  leicht  entscheiden, 
bei  welchen  Erfolgen  sie  als  Haupt-,  bei  welchen  als  Neben- 
faktor gewirkt  hat  Immerhin  gtehen  gewisse  Wirkungen 
der  Naturrechtsdoktrin  zweifellos  fest  Eine  gerechte 
Beurteilung  der  letzteren  aber  fordert,  dafs  man  nicht  suiii- 
marisch  über  sie  abspreche,  sondern  sowohl  in  betreff  ihrer 
Wirkungen  auf  die  praktische  Gestaltung  des  Rechts-  und 
Staatslebens,  als  auch  in  betreff  ihrer  Folgen  fllr  die  juristi- 
schen Wissenschaften  die  verdienstlichen  von  den  ver- 
werflichen unterscheide. 

a.  Die  reformatoriachen  Wirkungen  der  Natur- 
rechtadoktrin  iin  Bereich  der  Rechts-  und  Staats- 
ordnung liegen  so  klar  zutage,  dafs  sie  nicht  übersehen 
werden  können.  Vergleichen  wir  den  thatsächlichen  Zustand 
vor  der  französischen  Revolution  mit  dem  um  die  Zeit,  da 
die  politische  und  judiciäre  Neuordnung  der  Hauptsache 
nach  durchgeftihrt  war,  herrschenden,  so  finden  wir,  dafs  alle 
Reformen  wahrend  der  Periode  vom  Auf-  bis  zum  Nieder^ 
gang  der  rationalistischen  Rechtalehre  in  der  von  dieser  lelz- 
teren  vorgezeichneten  Richtung  liegen. 

Dafs  die  Naturrechtslehrer  nicht  Immer  wufsten  und 
einig  darin  waren,  was  sie  im  einzelnen  positiv  wollten,  ist 


'  Auf  sie  pafnt  das  Wort  Lotzes,  Mikrokoamoi,  4.  Aufl.  1,  Leipzig 
1884  S.  V:  ,Und  geivifn  ist  das,  whb  m»n  ao  gern  als  höhere  Aneicht  der 
Dii^  dem  gemeinen  Erkennen  gegenüberstellt,  am  hiu&gilen  doch  nur 
eine  sehnnRcbtige  Ahnnng,  wohl  kundig  der  ScbraDken,  denen  tie  enlflieheo, 
aber  nnr  wenig  des  Zieles,  'lau  sie  erreichen  möchte." 
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Iciiüm  zu  bestreiten.  Dafiir  waren  sie  nach  der  negativen 
Seite  um  so  klarer  und  einiger.  Sie  wufstea  so  genau,  was 
sie  durahaua  beseitigt  zu  sehen  wUnschten,  dafs  sie  diese  ver- 
werflichen Zustände  für  alles  Unerfreuliche,  sogar  fttr  den 
gelegentlich  sich  zeigenden  Unglauben  an  das  Naturrecht, 
verantwortlich  zu  machen  beflissen  waren.'  In  der  Negation 
fiegt  ihre  Stärke,  das  Sehwergewicht  ihrer  Wirksamkeit. 

Vor  der  skeptischen,  durch  populSre  Schriften  bis  in  die 
unteren  Schichten  des  Volkes  getragenen  Philosophie  des 
XVIII.  Jahrhunderts  zerrissen  die  Schleier  der  Auton'tüt 
und  das  Dämmerlicht  der  „Aufklärung"  beleuchtete  eine 
jammervolle  Scene:  überall  Barbarei  und  Elend,  Knecht- 
sehafl  und  Erniedrigung,  Ungerechtigkeit  und  Willkür.  Wer 
sich  heute  ein  Bild  von  der  damaligen  allgemeinen  Unfrei- 
heit herzustellen  vermag,    der  wird   begreifen,   warum  das 

*  80  führt  I.  B.  Feuerhach,  über  die  eioEig  mAglicben  Beweis- 
ende n.  N.  w.,  3.  27  If.  (vgl.  auch  oben  8.  136  Note  >')  aun:  „Der,  welcher 
kein  Gefühl  des  Bechh  besäfae,  kSnnte  nar  zum  Bewein  dienen,  A^tn  seine 
Vernunft,  die,  wenn  nie  gehörig  erweckt,  eicoliert  und  vom  bloften  Vcrmllgen 
s!ur  Kraft  fiberg^angen  iat,  immer  ihre  Rechte  durch  CJefflhIe  aakQndigt 
und  ankündiKeu  matt,  zu  «phr  Bchliimmere,  aln  Unh  Hie  ihr  Daxein  durch 
da«  unmittelbare  Bewurstsciii  ihrer  Bechte,  durch  undentliehe,  aber  klare 
(tic!)  oder  dunkle  Yonlellungen  demelben  offenbareu  kCnne,  oder  dafn  er 
durch  Kufsere  autnllige  Umntände  da»  Vermögen,  diene  Oefilhle  wi  ver- 
nehmen und  zu  rcratfhen,  verloren  habe.  MOcbte  en  daher  immer  sein, 
dafD  ganite  Nationen,  ja  sogar  dala  ein  jeder,  der  nicht  don  Gl&ck  hätte. 
Gelehrter  und  Philoaoph  x\i  sein,  kcio  Hewafatsein  »einer  Würde  und 
seiner  Henachen rechte  basärse:  ho  wSrde  dies  nur  beweisen,  wie  nehr  die 
Kultur  der  Vernunft  durch  die  Kultur  der  Binnlichkeit  gelitten;  wie  sehr 
der  ideieme  Scepter  des  DespotiitmnB  Vernunft  und  Menschenwürde  za 
Boden  geaclilagen  n,  h.  w."  —  Ähnliche  Vorkehrungen  gegen  den  denk- 
baren Einwurf  wider  das  Vemunftrecht,  daTs  es  Men!<chen  gebe,  welche 
keine  von  ihrer  Vernunft  produzierten  fertigen  Rechtsprinzipien  wahrxuDeh- 
men  vermögen,  finden  sich  bei  den  meinten  Naturrecht'tautoren.  Bald  heifst 
es,  jeder  nicht  gar  zu  verdorbeue  Hennch  trage  eine,  das  Recht  unfehlbar 
verkündende  Stimme  in  seiner  Bnist,  bald,  das  natürliche  Recht  lebe  in 
dem  BewnfsLiein  eines  jeden  rech  fliehenden  Mensoben  u.  b,  w.  Wer  also 
zweitein  mOchte,  der  sieht  sieh  schon  im  voraus  mit  einem  sittlich  gravie- 
renden PrKdikat  bcdrnht  —  worauf  man  auch  noch  hentzutage  geftüsl 
•ein  muTs. 
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Naturrecht  die  Freiheit  aU  ein  nicht  weiter  diskutierbares 
Prinzip  in  den  Mittelpunkt  der  Rechtsphilosophie  setzte,  der 
wird  verstehen,  wie  sehr  es  sich  durch  diese  erläaende  Idee 
dem  Geiste  der  Bcufzenilen  Menschheit  empfahl.  Alle  ein- 
zelnen praktisclien  Forderungen,  die  sich  hinter  der  Menge 
der  sonstigen  naturrechtlichen  Prinzipien  verber^n,  nehmen 
sich  wie  blofsG  Anwendungsßille  des  auseinandei^efalteten 
Centralprinzips  aus.  Das  Naturrecht  heischte  und  bewirkte 
Befreiung  aus  hunderterlei  Ketten,  in  welche  die 
Menschen  leiblich  und  geistig  geschlagen  waren.  Es  rüttelte 
an  der  Leibeigenschaft  und  Hörigkeit  und  drang  auf  Ent- 
lastung von  Grund  und  Boden;  es  entfesselte  die  durch  den 
Zwang  eines  verknöcherten  Zunftwesens  und  unsinnige  Han- 
delsbeschränkungen gebundenen  Erwerbskräfte;  es  forderte 
filr  jedermann  Freizügigkeit  im  Staate  und  die  Befugnis, 
den  Staat  ganz  zu  verlassen.  In  religiöser  Beziehung  erlöste 
e»  die  Gewissen  wenigstens  von  dem  schwersten  Druck  sol- 
cher Mächte,  die  anders  als  durch  Überzeugung  wirken,  und 
in  wissenschaftlicher  Beziehung  die  Wahrheitssucher  von  der 
Furcht,  bttfsen  zu  müssen  „die  unslihnbare  Schuld  verfrühter 
Wissenschaft",  denn  es  erzielte  die  Freiheit  des  religiösen 
Bekenntnisses  wie  die  Freiheit  der  wissenscliaftlichen  I^ehre 
in  Wort  und  Schrift, 

Das  Naturrecht  hat  «her  noch  mehr  für  die  Menschheit 
und  die  Menschlichkeit  geleistet.  Es  hat  den  Schutz  des 
Privatrechts  bei  jedem  Glauben  und  Jeder  Nationalität 
erreicht,  das  mifsachtete  Individuum  niederer  Lebensstellung, 
das  jederzeit  durch  Machtbefehle  seinc^r  Fieilieit  beraubt 
werden  konnte,  vor  grobei*  Vergewaltigung  sichergestellt,  in 
der  energischsten  Weise  die  gründlichste  Reform  der 
Strafrechtspflege  befördert.  Letztere  war  überall  ver- 
wahrlost, in  manchen  Gegenden  empörend  willkürHch,  die 
Ausjführung  der  Strafen  über  alle  Beschreibung  roh,  unwürdig 
und  unzweckmäfsig.  Die  Naturrechtsdoktrin  aber  half  nicht 
nur  die  Mafslosigkeit  der  Strafen ,  sondern  auch  die  Folter 
beseitigen  und  den  Strafprozefs  in  die  geordneten  Bahnen 
eines    gesetzmäfsigen    Verfahrens    lenken.     Diese  Vcnlienste 
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müBsen  den  Aposteln  des  Katurreclits  auf  den  Kathedern,  in 
der  Presse  und  den  Gesetzgebungskominissionen  ungescliniä- 
lert  bleiben.  „Aller  Spott  (iber  den  Doktrinarismus  der 
Menschenrechte  kann  diesen  nicht  nehmen,  was  sie  flir 
die  Völker  der  Gegenwart  geleistet  haben :  aber  freilich  keine 
Begeisterung  des  modernen  Radikalismus  kann  nach  einem 
Jahrhundert  der  Erfahrung  die  tiefwurzelnde  Überzeugung 
erschüttern,  dafs  jene  Menschenrechte  und  die  daraus  hervor- 
gegangenen Verfassungen  mit  kühnem  Wurf  ein  unab- 
sehbares Problem  gestellt  haben,  welches  die  Menschheit,  wie 
sie  in  absehbaren  Zeiten  sein  wird,  nur  in  dürftigem  MaTse 
zu  lösen  imstande  ist."" 

Das  köstliche  Elixir  des  von  und  in  Ewigkeit  giltigen 
Staatsrechte  haben  die  Adepten  des  Naturrecbto  allerdings  nicht 
gefunden.  Aber  es  wSre  doch  gar  zu  sonderbar  gewesen, 
wenn  sich  ihm  so  viele  helle  Köpfe  ergeben  hjitten,  ohne  bei 
der  rastlosen  Verfolgung  wissenschaftlich  unlösbarer  Pro- 
bleme wenigstens  durch  nützliche,  Nebenerfolge  entechädigt 
zu  werden.  In  der  That  hat  der  naturrechtliche  Gedanke 
solcher  politischer  Erfolge  viele  gehabt.  „Uralte  Bande 
hat  er  gesprengt,  befreiende  Reformen  und  grundstUrzende 
Revolutionen  hat  er  gezeugt,  tansendjKhrige  Rcclitsgebilde 
wie  Spreu  vom  Boden  gefegt,  nie  zuvor  erhörte  Neubildun- 
gen ins  Dasein  gerufen."^  Indessen  hat  er  auch  in  dieser 
Hinsicht  mehr  destruktiv  als  schöpferisch  gewirkt  Befreit 
hat  er  einen  Teil  Europas  von  dem  gesellschaftlichen  Kasten- 
wesen, der  Feudalordnung,  dem  pafrimonialen  Despotismus, 
der  unerträglichen  Bevormundung  des  allweisen  Polizei- 
staates, der  niemandem  nach  seiner  eigenen  Fa§on  glücklich 
zu  werden  gestattet«.  Was  er  dagegen  an  positiven  Einrich- 
tungen bewirkt  hat^  lüFst  sich  vielleicht  kurz  zusammenfassen 

'  G.  Colin,  System  der  NutionalSkouomie,  I  Stul^srt  1885  S.  SU. 

'  Gierke,  Natiirrecht  a.  deutsrheB  Ke«lit,  S.  14.  Ob  es  wirklich  so 
viele  germanieche  Bechtsideen  wareD,  die  als  angeblich  Datnrrerhiliche 
nach  und  nach  ins  Leben  gesetnt  wurden,  wie  Gierke  S.  25  IT.  ausführt, 
■ndge  hier  dahingcHtellt  bleiben.  Dirs  sie  nicht  durchweg  originale  Erfin- 
dungen waren,  habe  ich  schon  ä.  127  ff.  angedeutet. 
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zu  dem  Begriff  des  Reditastaates  in  dem  weiteren  Sinne, 
in  welchem  derselbe  auch  die  konstitutionellen  Garantien  fUr 
eine  volkstümliche  Geaetzgebimg  und  gesetzmäfaige  Verwal- 
tung mitumfafst,  wie  denn  auch  hervorragende  Theoretiker 
des  Konstitutionalismus  während  der  ersten  Hälfte  unsres 
Jahrhunderts  die  rech tsphilosophi sehen  Fundamente  ihrer 
Lehren  vielfach  der  Naturrechteschule  enüehnen.* 

So  hat  die  subjektivste  P''onn  der  Rechtepliilosophie  zu 
ihrem  Teil  dazu  beigetragen,  die  subjektivate  aller  Rechts- 
bildungsformen —  die  Oktroyierung  der  Gesetze  durch  das 
absolute  Staatsoberhaupt  —  zu  Überwinden  und  einen  neuen 
Gesetzgebungsmodus  anzubahnen ,  der  grßfsere  Sicherheit 
gegen  Irrtum  und  Willkür  bietet  und  jedes  Interesse  wenig- 
stens zu  Worte  kommen  läfst.  Zugleich  aber  eröfliiete  die 
neue  Form  einem  unendlichen  Stoff  die  Aussicht,  mit  der 
Zeit  der  gesetzlichen  Regelung  teilhaft  zu  werden.  Zu  der 
ununterbrochenen  Anregung  der  Legislatur  durch  die  Bedürf- 
nisse des  Lebens  kam  das  von  der  Naturrechlsdoktrin  er- 
erbte Vertrauen  der  Legislatoren  in  ihre  Fähigkeit,  jedwedem 
vernünftigen  Bedürfnis  auf  gesetzgeberischem  Wege  in  tech- 
nisch vollkommener  Weise  zu  genügen.  An  die  Stelle  der 
bisherigen  tragen  Rechtsentwicklung  trat  nunmehr  die  rasche, 
nicht  selten  auch  überstürzte  Arbeit  der  Gesetzgebung,  die 
vor  keiner  Aufgabe  mehr  zurückschrak.  „Aus  den  mächtigen 
Impulsen  der  naturrechtlichen  Philosophie  ging  die  Voll- 
kraft der  gesetzgebenden  Gewalt  hervor,  unter  deren 
Herrschaft  wir  noch  heute  stehen."  Wenn  wir  auch  das 
ÜberraafB  der  Erwartungen ,  welche  das  vorige  Jahrhundert 
an  die  jugendlich  aufstrebende  Gesetzgebung  knüpfte,  heute, 
nachdem  wir  die  Grenzen  und  Schwachen  der  gesetzgebenden 
Gewalt  allmählich  besser  kennen  gelernt  haben,  nicht  mehr 
teilen,   so  ist  doch  trotzdem  „die  schneidige  Kraft,  mit  welcher 

*  Vgl.  Ober  diese  auf  shnficbetn  doktrinireu  Wsge,  wie  einstmala 
die  Einbrii^ernDg  der  shBOluten  StaaUtheorie  durch  die  KeccptioD  des  rö- 
mischen Rechts,  Toniichgehendc  Beception  des  koiistitotioiicllen  StAKtsrechtn 
Labnnd,   Die  Bedeatong  der  Heception  des  röm.  Kechtx  (iir  dax  deiit!>clic 

ätantxrecht,  (Rede)  Strarsburg  1880  S.  32  ff. 
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die  Gesetzgebung  noch  heute  die  Welt  doa  Rechtslcbens  be- 
herrecht,  ein  Erbteil  der  RechtephiloBophie  dea  vorigen  Jahr- 
hunderts, eine  Nachwirkung  der  niUchtigen  Welle,  welche 
damals  von  der  vulkanisch  wirkenden  natHrrcchtlichen  Be- 
wegung cmporgewoi-fen  wunle,"* 

Erst  naelidem  es  seine  politische  Mission  eHilUt  hatte, 
verlor  das  schul mäfsigc  Natur-  und  Vornunftrecbt  die  allge- 
meine Sympathie.  Doch  hat  es  sicher  nicht  umsonst  gear- 
beitet. Wahrend  der  ersten  Hftlfte  des  XIX.  Jahrhunderts 
wurde  vieles  in  schnellem  Tempo  realisiert,  was  die  Doktrinäre 
des  XVIII.  gefordert  hatten,  und  noch  in  der  Bewegung  dea 
Jahres  1848,  als  das  ratio nalistj seh -naturrcchtl ich e  Gedanken- 
gebäude als  solches  bereits  auseinandergesprengt  war,  zeigten 
sich  die  letzten  Nachwirkungen  jener  nun  langsam  dahin- 
siechenden Schule.  Daraus,  dafs  es  sich  selbst  durch  die 
Erreichung  seiner  blofs  temporilren  Ziele  unnötig  gemacht 
hat,  läfst  sich  rückwärts  der  wesentlich  praktisch -politische 
Ursprung  des  Vernunftrechts  erschliefsen.  Es  lebte  davon, 
dafs  es  bislang  unerfüllte  prinzipielle  Anforderungen  an  die 
Staats-  und  Rechtsordnung  immer  und  immer  wieder  als  hei- 
lige „Rechte"  geltend  zu  machen  fand  :  nach  Mafsgabe  dessen, 
wie  durch  die  allmähliche  Erfiillung  seiner  Forderungen  die 
von  ihm  vertretene  Opposition  gegen  mancherlei  bestehende 
Zustände  gegenstandslos  ward,  schrumpfte  auch  das  Vernunft- 
recht  immer  mehr  zusammen,  um  endlich  nur  noch  als  ein 
Namen  unter  vielen  für  beliebige  Rechtsideale  ohne  bestimm- 
ten Inlmlt  forlzuexistieren. 

"Wenn  aber  die  civilisierte  Welt  nunmehr  der  ganzen 
Natur  rech  tlcrei  nicht  bedarf,  so  verdankt  sie  dies  zum  nicht 
geringen  Teil  den  erfolgreichen  Mühen  eben  der  radikalen 
Schattierungen  des  Naturrechts.  W^ie  stände  es  heute  um  sie 
ohne  die  beiden  Haupterrungenschaften:  die  P^inftihrung  des 
Prinzips  der  Öffentlichkeit  filr  alle  Akte  von  direkt 
öffentlichem  Interesse   und   die  Froigebung  der  Debatte  poli- 

'  Sohm,  Die  doiilHche  Hechtiwiss^nwhiili  (in  d.  AUg.  konserv.  Mo- 
natKSplir.  XU  I»84  Spptember,  S.  2K). 
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tiacher  Dinge  dareh  eine  freie  Presae?  Ohne  die  Frei- 
heit der  Feder  zumal  —  „das  einzige  Palladium  der  Volfcs- 
rechte"  nach  der  bekannten  Bezeichnung  Kants''  —  die  das 
Naturrecht  einem  auf  Gewalt  gegründeten  System  abgerungen, 
wäre  auch  heute  noch  wie  einst  (vgl.  S.  206  (F.)  das  Wissen 
um  die  wirklichen  Zustände  und  das  Streben  nach  Verbes- 
serungen die  Umwege  einer  angeblichen  Rechtsphilosophie 
ab  blofsen  Theorie  zu  wandeln  gezwungen;  durch  die  Frei- 
heit der  Feder  dagegen  wird  jedwede  publiziatische  Litteratur 
den  geraden  Weg  einzuschlagen  moralisch  genötigt.  Möge 
man  also  der  ehemaligen  Vernunftrechtsdoktrin  als  einer 
Macht,  die  politische  Wirkungen  angestrebt  und  in  Fülle  ei-- 
reicht  hat,  auch  die  in  politischen  Dingen  übliche  Absolution 
um  ihrer  guten,  von  Ketten  und  Banden  befreienden  Erfolge 
willen  gewähren!  Nun  aber  die  Motive  jener  Epoche  und 
mit  ihnen  die  Entsehuldigungsgründe  der  Not  und  der  epide- 
mischen, blinden  Begeisterung  verschwunden,  nun  die  Dinge 
ohne  Gefahr  und  doch  mit  Eindruck  bei  ihren  wahren  Na- 
men genannt  werden  dürfen,  entbehrt  das  Verfahren,  wo- 
nach man  Kritik,  Interesse  und  Reformverlangen,  auf  eine 
rechtsartige  Formel  gebracht,  zusammen  als  „Recht"  bezeich- 
net, unter  Männern  der  Wissenschaft  auch  des  letzten  halb- 
wegs entschuldigenden  Grundes, 

Wenn  man  ihm  keine  Auswahl  unter  den  Verhältnissen 
von  sonst  und  jetzt  gestattete,  sondern  die  Alternative: 
Entweder  die  Gesamtheit  der  im  politischen  und  socialen 
Leben  vor  dem  liberalisierenden  Naturrecht  herrschenden 
Zustände  oder  die  Gesamtheit  der  heutigen!  stellte,  so  würde 
sich  auch  der  entschiedenste  Reaktionär  nicht  gar  lange  be- 
sinnen —  vorausgesetzt,  dafs  er  eine  einigermafsen  richtige 
Vorstellung  davon  hat,  wie  denn  eigentlich  irgendeine,  selbst 
eine  privilegierte  Stellung  als  Staatsbürger  innerhalb  jener 
zu  reaktivierenden  Rechts-  und  Staatsordnung  beschaffen  war. 


^  Kant,  über  äea  Gemein Rpnicli :  Dm  ning;  iu  der  Theorie  richtig 
ein,  tmigt  aber  nicht  lür  die  Priuiin,  nub  II  (Werke  VI  Leipzig  180ä 
l.  336). 
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Bare  historische  Unwissenheit  freilich  würde  vielleicht  jene 
Zustände  auch  im  ganzen  zurtickwUn sehen.  Aber  nur  die 
vollste  Naivetat  in  geschichtsphJloaophiseher  Hinsicht  könnte 
meinen,  ea  hfttten  sich  die  heilsamen  Folgen  der  Naturrechts- 
doktrin  doch  auch  ohne  die  schlimmen  erzielen  lassen.  Das 
ging  eben  nicht,  schon  wegen  der  Natur  dieses  zur  Radikal- 
kur verwendeten  giftartigen  Mittels  selbst  nicht.  Die  Wir- 
kungen desselben  konnten  nicht  auf  die  kranken  Teile  des 
socialen  Körpers  beschränkt,  die  Vergiftungseracheinungen 
nicht  im  voraus  paralysiert  werden,  auch  wenn  die  Ärzte  sie 
hätten  kommen  sehen.  Die  Idee  der  „Freiheit"  trägt  ja 
keine  Sicherheitsventile  in  sieh,  die  sich  bei  Überspannung 
von  selbst  öffnen,  und  die  abstrakten  „Menschenrechte"  füh- 
ren nicht  notwendig  die  konkret  einschränkenden  Menschen- 
pflichten mit  sich.* 

Wie  die  wohlthätigen  zum  Verdienst,  so  sind  nun  die 
destruktiven  Wirkungen  des  Naturrechts  seinen  Ver- 
tretern zur  Schuld  zuzurechnen.  Auf  die  blutigen  Blätter 
der  französischen  Revolutionsgeachichte  ist  hier  allerdings 
nicht  zu  verweisen,  denn  die  wahnwitzigen  Ausschreitungen 
der  Schreckensherrschaft  lagen  nicht  mehr  in  der  Konsequenz 
der  Naturrechtsdoktrin.  Aber  auch  hiervon  abgesehen  „erhielt 
diese  Begriflsdichtung  in  der  Revolution  und  ihrem  Versuch 

'  Die  erste  fraii£5ainc)Le  Verfassung  (8.  September  I79t)  i,  B.  enthält  die 
„Beeilte  des  Menschen  und  den  Uürgera"  in  einer  Deklaration  von 
17,  die  zweite  (24.  Juni  1793)  von  35  Punkten.  Erst  in  der  dritten 
(23.  Sept.  1795)  erweitert  Hich  dSH  Manifest  tn  einer  „Erklärung  der  Bechte 
nnd  Fflic.liten  des  Mensclion  und  des  Borgers",  worin  nunmehr  neben 
den  Recblen  in  22  such  die  Pflichten  iu  etwa  7  Funkten  katalogisiert  sind. 
Darunter  ist  allerdingit  auch  die  wichtige  all^meine  Pflicht  des  Gehorsams 
gegen  da«  Ge-seCi  au  bemerken.  Freilich  waren  es  jetzt  die  Partisauen  des 
Natnrrechls ,  die  in  den  gesetigebcoden  Organen  Aber  den  Inhalt  der  Ge- 
letie  entschieden,  und  gegen  diene  Gesetze  mufste  die  Gebornamspflicht 
statuiert  werden!  Hierauf  verschwinden  die  „Menschenrechte"  ans  den 
Verfissungen  Frankreichs,  om  erst  in  der  Charte  Lonis  Philippen  vom 
7.  August  1830  in  sehr  gemärsigter  Form,  entsprechend  den  Grund-  r>der 
Volksrcchtcn  der  deutschen  Grundgesetze,  wieder  anfstntreten  und  in  der 
Vpriäasung  vom  4.  November  1848  durch  eine  Ermahnung  znr  Erfüllung 
der  Pflichten  ersetzt  r.a  werden.    Vgl.  ilbrif^ens  auch  S.  131  Note  *. 
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eines  Aufbaues  der  GesellBchaft  auf  die  abstrakten  Menscbcn- 
atome  eine  furchtbare  RpÄlität",*  Die  wUate  Zerstörung  aller 
Einrichtungen  bildete  eine  ziemlich  buchstäbliche  Ausführung 
des  naturrechtlichon  Programmea,  dessen  Negationen  sich  ja 
gar  bequem  durch  blofne  Abolitionsgesetze  verwirklichen 
liefsen,  „Alle  Arten  von  Verfassungen  in  Frankreich",  so 
lauteten  die  charakteristischen  Worte  eines  Konventagiiedea '", 
„befördern  das  Unglück  des  Volkes;  um  das  Volk  glücklich 
zu  machen,  mufs  man  es  umschafTen,  seine  Ideen  ändern, 
seine  Gesetze  ändern,  seine  Sitten  Andern,  die  Worte  än- 
dern —  alles  zerstören,  ja  alles  zerstören,  weil 
alles  von  neuem  gebaut  werden  mufs!"  Der  wirklich  erfol- 
gende Neubau ,  nachdem  nun  alles  zerstört  war,  aber  ent- 
sprach zunächst  keineswegs  den  Postulaten  des  Naturrecbts. 
Auch  wo  die  Umgestaltung  der  Verhältnisse  ohne  Revo- 
lution imd  Bürgerkriege  stattfand,  zeigte  sich  die  nivellie- 
rende und  desoi^anisierende  Macht  der  abstrakten  Rechts- 
theorie. Unterschiedslos  wurden  mit  den  abgestorbenen  auch 
die  lebenskräftigen  unter  den  überkommenen  Einriebtungen 
beseitigt  Die  zahlreichen  Zwischenstufen  zwischen  dem 
Staat  und  den  Individuen,  wie  sie  in  den  mannigfaehen  Ver- 
bänden und  Genossenschaften  bestanden,  wurden  aufgelöst, 
die  Korporationen  und  Kommunen  entweder  zertrümmert 
oder  in  blofse  Staatsanstalten  verwandelt.  Die  wenigen  po- 
sitiven Neuerungen  dagegen  konnten  nicht  Wurzel  schlagen, 
weil  sie  wohl  für  die  Volksscliablono  der  Doktrin,  nicht  aber 
fttr  die  Eigenart  der  einzelnen  Nationalitäten  pafsten.  So 
standen  sich  schUefslich  der  omnipotente,  scharf  cen- 
tralisierte  Staat  und  die  atomisierte  Gesellschaft 
gegenüber.  Zwar  fühlten  sich  die  Individuen  von  den 
drückendsten  Fesseln  und  Hemmnissen  der  persönlichen  Kraft- 
entfaltung und  Entwicklung   befreit;  jedoch    war,    was    der 


Ithey,  üiiileitniig  in  die  OcisteBwUsGusuhafleii,  I  S.  282. 
9    spätem  PrÜBidenten   der  Nationalvcrsnmmlung  Raiibnud  de 
le.     Vgl.  Burke,    Itetrachtungen  über  die  franKSs.  Revolution! 
i  Genlz,  II  Berlin  1793  S.  10. 
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Einzelne  nun  genofs,  eine  Freiheit  von  Zwang  und  Schran- 
ken, die  auch  »Den  Mitbewerbern  um  die  Güter  des  Lebens 
zugute  kam  —  die  Freiheit  dea  Laisseg  aller!,  wobei  der 
Schwache  zu  Grunde  geht 

Für  die  juristische  Praxis  hatte  die  Herrschaft  der 
dem  positiven  Recht  grundsätzlich  opponierenden  Naturrechts- 
lehre die  allertraurigsten  Folgen.  Ist  es  doch  hinsieht] ich 
der  Rechtssicherheit  gänzlich  belanglos,  welcher  Inhalt  den 
angeblich  naturrechtlichen  Normen  beigelegt  wird.  Schon 
die  rein  formelle  Idee  eines  unabhängig  von  dem  positiven 
geltenden  Rechts  hat  eine  Degradation  des  positiven  zur  un- 
ausbleiblichen Eonsequenz:  wird  der  von  aufsen  her  an  das 
letztere  herangebrachte  kritische  Mafsstab  nun  selbst  für  ein 
giltiges  und  als  solches  zu  respektierendes  Recht  erklärt,  so 
wird  dadurch  die  Autorität  des  ihm  konformen  positiven 
Rechts  nicht  erhöht,  die  des  ihm  widersprechenden  aber  wohl 
untergraben.  Wer  einmal  naturrechtsgläubig  ist,  kann  oben 
nicht  umhin,  bei  der  Recblsan Wendung  unter  den  Normen 
dos  praktischen  Rechts  zu  sortieren,  mindestens  die  letzteren 
so  auszulegen,  dafs  sie  mit  dem  materiellen  Inhalt  seines 
naturrechtlichen  Bekenntnisses  nicht  kollidieren.  Die  Äch- 
tung vor  dem  zwar  überaus  mangelhaften,  aber  doch  nicht  gil- 
tig aufgehobenen  Recht,  wie  es  geschichtlich  entstanden  war, 
sank  also  immer  mehr,  so  sehr  schliefslich,  dafs  man  sogar 
glaubte,  zur  „Ehrenrettung  des  positiven  Rechts"  die  Feder 
in   Bewegung   setzen   zu   mllssen."     Endlich    schwand    dem 

"  Es  int  der  bekannte  Philosoph  K.  L.  Rein  hold,  der,  DHclidem  er  eine 
„Elirenrtttuni;  des  Nstutrethts"  (im  Npuen  Tetitschen  Merkur  1791  I  {April] 
8.  ^9  B.)  erscheinen  latwen,  auch  eine  „Ehrenrettung  des  poiitJTen  Rechts" 
(das,  1791  11  [Septcmbpr  u.  November]  S.  3  ff-,  278  ff.)  veröfientlichte  (beide 
Aufsätee  itind  wiederabgedruckt  in  des  Verf.  Briefen  über  die  Kantische 
Philosophie,  II  Leipt)|f  1792,  der  erntere  als  II.  u.  III.  Brief,  der  letilere  nix 
IV.  und  V.  Brief).  Ich  kann  der  Anficht  Sing'era  (in  der  Zeituchr.  f.  d. 
Privat-  und  5ff.  Recht,  XVI  1889  S.  29.5)  in  betreff  dieser  „Ehreurettung" 
des  positiven  Rechts  nur  teilweise  beistimmen.  Allerdinf^  bekämpfte 
Keinholrt  die  „leidige  Hypothese  von  einem  Naturstand,  der  uie  da  war 
lind  nie  da  sein  wird".  Aber  da  er,  wie  der  kun  zuvor  publizierte  Auf- 
satz iiher  das  Naturrecht  zeigt,    selbst   van   naturrcchtlicben  Vorstellungen 
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Rk-hterstande ,  nndidem  seine  Gewissenhaftigkeit  durch  den 
Zustand  der  Quellen  des  geltenden  Rechts  so  lange  ethon 
auf  die  härtesten  Proben  gestellt  worden,  unter  dem  Einäufs 
des  Katurrcchts  auch  der  letzte  Funken  des  Bewufstseins, 
dafs  er  im  einzelnen  Fall  durchaus  nicht  um  eine  Meinunga- 
äufserung  oach  erhabenen  Prinzipien  der  Vernunft,  sondern 
um  ein  Urteil  gemäfs  dem  guten  scidechtcn  Recht,  wie  es  nun 
einmal  galt,  angegangen  werde. 

Von  Hause  aus  durch  die  Einimpfung  naturrechtlicher 
Ideen  methodisch  arg  verhildet,  waren  die  Juristen  kaum 
mehr  f^hig,  sich  bei  der  Ausübung  ihres  Berufes  der  Ein- 
mischung subjektiver  Rechtsvorstellungen  zu  enthalten.  Die 
civilistische  und  kriminalistische  Theorie  arbeitete  nicht  mehr 
mit  Rücksicht  auf  die  Bedürfnisse  der  Praxis,  sondern  be- 
wegte sich  mit  Vorliehe  in  den  höheren  HphHren  der  philo- 
sophischen Spekulation.  Sich  mit  den  verworrenen  Quellen 
des  geltenden  Rechts  zu  beschäftigen  Uberliefs  man  den 
trocken  kommentierenden  gelehrten  Handwerkern.  Immer 
mehr  wandte  das  Interesse  des  Juris tenstandea  sich  von  dem 
so  mifsachteten,  freilich  auch  längst  korrumpierten  Recht  ab. 
Schien  doch  die  Zeit  zu  nahen,  wo  man  seiner  überhaupt 
nicht  mehr  bedürfen  wUrde,  sondern  nur  auf  die  innere 
Stimme  des  aulgeklärten  G-ewissens  sorgi^ltig  zu  achten 
brauchte,  um  ein  vollkommener  Jurist  zu  sein.  „Dafs  mit 
diesem  muntern  Vertrauen  auf  die  öaben  der  subjektiven 
Vernunft  und  der  fröhlichen  Überhehung  über  das  geschieht- 
hell  Gewordene,  mit  der  Neigung  auch  die  Fähigkeit  zum 
exakten  Verständnis  des  positiven  Rechts  erlosch,  kann  uns 
nicht  überraschen.  Ohne  in  die  Bedeutung  der  Rechtssätze 
tiefer  einzudringen,  ohne  die  Begriffe  nach  ihren  historischen 
Voraussetzungen  zu  prüfen,  stellte  man  in  der  Theorie  nach 

erfüllt  war,  so  mufste  »eiiio  Vertheidigung  des  positiven  Kechts  lahm  uiid 
unentschieden  aunfallen.  Was  er  für  dasselbe  vorbriugt,  benchrünkt  sk-li 
whlicrslich  auf  die  Behauptung,  es  sei  eine  unentbehrliehe  Sache,  wogegen 
Hl«  einen  Zwang  die  Anfgeklärtcn  sich  strauben,  wShrpnd  der  Pöbel  es  ge- 
duldig ertrage.  Das  ponilivc  Hecht  kommt  bei  dieser  Art  Vertheidig^ng 
schlecht  genug  weg;  as  wird,  inSchte  ich  sagen,  7,u  Tode  gerettet. 
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naturrechtlichen  Oeaichtep unkten  eine  Konkordanz  von  Be- 
stimmungen zusammen,  die  man  dorn  römischen,  kanonischen 
und  deutschen  Rechte  nach  Ermessen  entnahm,  und  nannte 
das  Ganze  usus  modernus.  Die  Praxis  folgte  bereitwillig 
demselben  Zuge  und  erhob  ohne  Bedenken  das  subjektive 
Ermessen  unter  dem  wohlklingenden  Namen  der  Billig- 
keit zu  einer  Entscheidungsnorm ,  die  über  alle  Schwierig- 
keiten muhelos  hinwegsehen  lehrte.""  Die  Praxis  des 
Strafrochts  insbesondere,  schon  durch  das  gemeine  Recht 
zur  Willkür  angeleitet  (vgl.  S.  205),  wurde  günzlich  nach 
Belieben  gestaltet  Für  den  Richter  des  Zeitalters  Vol- 
taires und  Bcccarias  war  es  ein  Ruhm,  wenn  er  unter 
dem  Schein  der  GcBetzosanwendung  die  Anschauungen  der 
Kriminalpolitiker  und  Popularphilosophen  zur  Geltung  zu 
bringen  wufste;  gewöhnlich  setzte  er  sich  ganz  unbedenklich 
über  Buchstaben  und  Sinn  der  Gesetze  hinweg.  Die  Strafen 
waren  oder  wurden  vfillig  arbitrfir,  die  ^Entscheidungen,  wo- 
bei die  Sprüche  der  Juristischen  Fakultäten  eine  sonderbare 
Rolle  spielten,  offenbarten  eine  unerhörte  Willkür:  überall 
massenhafte  Rechtsbeugungen  seitens  der  durch  die 
Natur  rechtslehre  so  um  jedes  Verständnis  für  das  positive 
Recht  wie  um  die  volle  Einsicht  in  ihre  amtliche  Pflicli.t  ge- 
brachten Richter.'* 

b.  Schliefslich  sind  auch  noch  die  verschiedenen  Wir- 
kungen der  Natur rechtsdoktrin  in  betreff  der 
Wissenschaft  des  Rechts   zu  konstatieren.     Es  handelt 

"  R.  V.  Stintiing,  Wciidimgen  und  WAudlungen  der  (louUvheii 
Kechtswissensc-hafl,  (Rede)  Bonn  1879  S.  17. 

'*  Vgl.  z.  B.  Geyer,  Anselm  Keuerbach  (in  d.  Kr[t VierteljAhrMubr. 
r  GexetzRe.1).  u.  b.  w.  XVIII  187ß  K.  259);  Olnner,  Anselm  Feiierbarh 
(Allgeui.  Österreich.  Gerich Waeitung  1858,  abgedruckt  in  d,  Gea,  klein,  jur. 
Kohriflen,  2.  AuB.  I  Wien  1883  8.  24).  —  Welche  »chuld  an  dieser  enl- 
letxlichen  Entartung  der  Rechtspflege  d^n  heillosen  Theorien  der  Straf- 
rechtslehrer beizumessen  ist,  ersieht  mnn  am  heuten  aus  den  AnfTihrungen 
K.  Loenings  in  d.  Zeilschr.  f.  d.  gres.  Strafrechtswiss.  Jll  (1883)  aus  den 
«chriften  der  Bahmer  (8.  26.J  ff),  Gmelin,  Honimel,  Kleinschrod, 
(S.274fl.),  StÜbel,  Tittmann,  Henke,  Weber,  Grolmai.  (8.  279  ff.) 
11.  8.  w.     Über  Feuerbach  vgl.  oben  8.  186  Not«"   u.  8.  214  Note*. 
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sich  hierbei  darum,  welche  FSrderung  epeciell  der  Erkennt- 
nis und  wisseDschaftlichen  Behandlung  dea  Rechte  ihr  zuge- 
schrieben bezw.  fiir  welche  Verschliinnierungen  in  dieser 
Hinsicht  sie  verantwortlich  gemacht  werden  kSnne,  denn 
auch  hier  (vgl.  S.  213)  fordert  die  Gerechtigkeit,  dafe  der 
wohtthKtige  EinduTs  nicht  Über  dem  auffälligeren  schädlichen 
aofser  Anschlag  bleibe. 

Die  verdienstlichen  Wirkungen  des  zünftigen 
Naturrechts  in  dieser  Beziehung  Bind  äufserst  gering.  Das 
war  nicht  wohl  andera  möglich.  Denn  es  zeigte  ja  nicht  ein- 
mal mehr,  wie  die  älteren  Schulen,  blofs  „ein  mattes  Spiegel- 
bild des  Wirklichen"'*,  sondern  betrieb  ausschliefslich  die 
Ableitung  von  Rechtsprinzipien  aus  der  Vernunft  und  die 
Beform  der  Rechtszustände  nach  solchen  vorge&fsten  An- 
sichten,  während  es  Am  geltende  Recht  als  objektiv  fest- 
stehende Thatsache  kaum  einer  andern  als  kritischen  Be- 
trachtung würdigte.  Immerbin  haben  wir  ihm  einiges  zu 
danken. 

Zunächst  und  am  meisten  f^r  den  Bereich  des  Staats- 
rechts, dessen  Stellung  als  gleichberechtigte  neben  den  an- 
dern Rechtsdisciplinen  erst  durch  jene  Schule  befestigt  wor- 
den. Zwar  hat  die  Naturrech tsphiloaophie  ihrerseits  diesen 
Stoff  noch  mehr  als  das  übrige  Recht  vom  Standpunkte  der 
Reform ,  also  unwissenschaftlich ,  betrachtet,  indessen  doch 
durch  die  lebhafte  Erörterung  desselben  indirekt  viel  dazu 
beigetragen,  dafs  er  mit  der  Zeit  als  ein  echt  juristiseher 
voll  anerkannt  wurde  und  endlich  unter  specifisch  juristische 
Gesichtspunkte  gebracht  werden  konnte.  Sodann  eind  manche 
naturrechtliche  Konstruktionen  staatsrechtlicher  Grundverhält- 
nisse auch  direkt  auf  gewisse  positive  Staatsrechte  anwend- 
bar, einfach  aus  dem  Grunde,  weil  die  Naturrechfalehrer  der 
damals  vorherrschenden  Richtung  die  Anregung  zu  ihren, 
nur  angeblich  ganz  frei  aus  ihrer  Vernunft  erflossenen  Postu- 
laten    thatsächlicb   aus  dem  englisch  -  französischen  konstitn- 

'*  G<  Lens,  Ober  die  getcbiuhtlidie  EnUtsboDg  dee  Kecbt»,  Greifs- 
wftld  Q.  Leipiig  1854  8.  4.  Vgl.  auch  oben  8.  160  ff. 
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tionelleu  Staatsrecht  empfingeD."  Im  allgemeinea  hat  die 
Naturrech teschulc  ineoferD  nicht  ungünstig  aaf  die  Staats- 
rechtswisBenechaft  eingewirkt,  als  sie  dieser  kräftige  und  nach- 
haltig wirkende  Anregungen  gegeben,  wenngleich  dieselben 
anfangs  die  Arbeitslust  in  falsche  Richtungen  lenkten.  Die 
wissenschaftliche  Bewältigung  des  Völkerrechts  aber  wurde 
bekanntlich  überhaupt  zuerst  durch  die  ältere  Naturrechtsdok- 
trin in  Angriff  genommen.  Leider  geriet  jedoch  die  Völker- 
rechtswissenschaft  dadurch,  dafs  das  Naturrocht  sie  so  lange 
im  Schlepptau  behielt,  immmer  weiter  vom  Kurs  der  andern 
Rechtswissenschaften  ab.  Nun  sie  im  Laufe  unsrea  Jahr- 
hunderts die  Autorität  jener  Theorie  dahinwelken  und  ihre 
stofTliche  Nährquelle,  eben  das  natürliche  Recht,  schwinden 
sah,  begann  sie  sich  ihrer  juristisch  so  sehr  prekären  Lage 
allmählich  bewufst  zu  werden.  Sie  wird  auch  nicht  eher 
als  vollkommen  ebenbürtige  Genossin  von  den  andern  posi- 
tiven Rechtsdisciplinen  anerkannt  werden,  als  bis  sie,  von 
sonstigen  Bedingungen  abgesehen,  die  ihr  teilweise  noch 
anhaftende  uaturrechtliche  Puppenhaut  vOllig  abgestreift  hat 
Was  das  Privatrecht  betrifft,  so  wird  man  zugeben 
müssen,  dals  dieser  stabilste  aller  Rechtsteile  wenigstens  in- 
sofern durch  die  Naturrechtslehrer  wissenschaftlich  gefördert 
worden  ist,  als  letztere  zur  angemessenen  Syatematisierung 
desselben  beigetragen  haben.  Das  Gleiche  wird  für  das 
evangelische  Kirchenrecht  zuzugeben  sein.  Auch  die  wich- 
tigsten allgemeinen  Lehren  des  Strafrechts  sind  durch  sie 
gehoben  worden,  nicht  blofs  die  Theorien  ■  über  Wesen, 
Qrund  und  Zweck  der  Strafe,  worin  vielleicht  ihre  Haupt- 
verdienste in  recbtsphilosophischer  Hinsicht  zu  suchen  sind. 
Denn  was  sie  sonst  noch  für  die  Rechtsphilosophie  ab 
Philosophie  des  positiven  Rechts  leisteten,  das  haben  sie, 
weil  sie  eben  gamicht  vom  positiven  Recht  ausgingen,  gänz- 
lich unbewufst  und  unabsichtlich  gothan  und  beschränkt  sich 
auf  Anregungen,  auf  Problemstellungen.   Durch  ihre  eigenen 


"  Vgl  S.  127  ff-,  216  ff.;   Jelliu 
Tcrbiadwigen,  Wien  1882  S.  5. 
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Antworten  haben  sie  der  Wahrheit  gerade  soviel  gedient,  ala  der 
Irrtom  Überhaupt  der  Wahrheit  dienen  kann.  Nicht  allein  dafe 
sie  gar  schnell  fertig  waren  mit  den  Definitionen  der  juristi- 
schen Grandbegriffe  und  daTs  sie  mit  der  Aufstellung  aziomaü- 
acher  Prinzipien  als  angeblicher  letzter  Grtlnde  jede  ihrer  De- 
duktionen an  der  Stelle  abbrachen,  wo  für  die  echte  Philo- 
sophie des  Kechts  erat  die  rechte  Arbeit  beginnt,  mufsten 
eie,  einer  unwissenschaftlichen  Methode  und  faulem  Dogma- 
tismus Torfalleu,  der  ganzen  philosophischen  Kechtelehre  einen 
gefiUscbten  Inhalt  geben.  Sie  abstrahierten  ihre  Begriffe  nicht 
vom  Recht,  sondern  drängten  eie  ihm  auf;  sie  verglichen 
ihre  hypothetischen  ijätze  nicht  mit  den  realen  Thataachen, 
aondem  wollten  die  letzteren  nach  den  ersteren  gestaltet 
aehen ;  sie  suchten  weniger  die  GrUnde  des  Hechts,  mehr  die 
Grundsätze  für  ein  zukünftigea  Recht  —  sie  atrebten  nicht 
ausschliefslich  nach  Erkenntnis  der  Dinge  der  Wirklichkeit 
rein  um  der  Erkenntnis  willen.  In  allen  dieaon  Beziehungen 
stehen  die  Vernunftrechtsphiloaopben  noch  hinter  der  älteren 
Naturrechtoachule  (vgl.  S.  160  ff.)  zurUck. 

Demzufolge  verschwindet  in  rein  wiaseoschafllicher  Hin- 
sicht der  verdienstliche  Einflub  der  rationaliatiechen  Natur- 
rechtsdoktrin vor  ihren  unheilvollen  Wirkungen. 
Diese  werden  erat  künftig  einmal,  wenn  auch  die  allerletz- 
ten apekutativen  Zuckungen  von  der  Jurisprudenz  über- 
standen worden  aind,  sich  ganz  überaehen  und  genau  ab- 
schätzen laaaen.  Ea  aind  nicht  die  gewöhnlichen  Folgen 
einer  trotz  ihrer  Irrtümtichkeit  zu  einigem  Ansehen  gelang- 
ten Theorie,  ea  sind  die  aufaerordentlichen  Folgen  einea  auf 
äagraot  unwahren  Vorauasetzungen  beruhenden,  aus  lauter 
Phantasmen  und  Sophismen  zusammengewebten ,  allem  und 
jedem  wissenschaftlichen  Denken  bohnaprechenden  Gedan- 
kensyatems,  das  seine  fast  unumschränkte  Herrschaft  auf 
seine  wiaaenschafÜiche  Unwiderstehlichkeit  zu  gründen  vor- 
gab, während  es  dieselbe  doch  ausschliefalicb  der  von  ihm  er- 
öf&ieten  Perspektive  in  einen  künftigen  idealen  Rechtszu- 
stand verdankte.  Die  Rechtsphilosophie  wurde  eben  zum 
Agitationsmittel    im  grofaartigen  Mafastabe   erniedrigt.     Die 
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unlfisbaren  Widersprüche,  welche  daraus  entstanden,  dafs  sie 
beständig  nach  einem  in  Zukunft  zu  realisierenden  Rechts- 
ide«d  schielte  und  doch  fUr  die  höchste  Form  der  Wissen- 
schaft Ton  einem  bereits  bestehenden  Recht  gelten  wollte, 
mufsten  verdeckt  werden.  Aus  diesem  Beatreben  erwuchs 
ein  heilloser  Unfug  mit  den  der  Rechtssprache  behufs  Be- 
zeichnung erdichteter  Begriffe  entliehenen  Wörtern  und  all- 
gemach eine  gefährliche  Gescliicklicihkeit  im  Gebrauch  halb- 
wahrer  Redensarten,  deren  wissenschaftliche  Form  über  die 
Natur  der  Aufstellungen  täuschte. 

Seitdem  diese  Art  Rechtsphilosophie  emporgekommen  — 
und  noch  lange  nachher,  als  der  Dichter  des  Faust  die  spä- 
ter bis  zum  Überdrüfs  wiederholten  Worte  von  dem  Rechte, 
das  mit  uns  geboren  und  von  dem  doch  leider  nie  die  Frage 
sei,  niederschrieb  —  war  gerade  im  Gegenteil  von  keinem  an- 
dern als  jenem  mit  dem  Menschen  geborenen  Rechte  die 
Rede.  Quoä  ante  pedea  est  nemo  spedat,  coeli  serutanlur  pia- 
gas, hatte  man  mit  dem  römischen  Rhetor  sagen  können,  der 
selbst  einstmals  den  Naturrechtsgedanken  in  klassische  Form 
gekleidet  hatte.'*  «In  hohem  Ansehen  standen  Ideen,  welche 
die  Philosophen  über  das  Recht  hatten;  viel  war  die  Rede 
von  der  Weisheit  der  Gesetzgebung,  die  da  erst  kommen 
sollte;  verachtet  dagegen  das  wirklich  gewordene  Recht  als 
ein  Ding,  Über  das  der  Geist  erst  zu  kommen,  das  ihn  nicht 
in  sich  habe.""  Wem  hätte  man  auch  zumuten  wollen, 
Scharfsinn  und  Geist  an  dem  elenden  Notbehelf,  dem  „blofs 
positiven"  Recht  zu  verschwenden?  Das  Naturrecht  sollte 
das  Recht,  die  Naturrech tsdoktrin  wollte  die  Rechtswissen- 
schaft sein.  So  vollkommen  gelang  die  Usurpation  dem 
Bastard  des  Rationalismus  und  der  Politik,  dafs  das  positive 
Recht  um  sein  Anaehen,  um  seine  Würde  als  Objekt  einer 
wirklichen  Wissenschaft  kam,  während  die  Fachjurisprudenz  die 
Rolle  eines  banausischen  Metiers  zugewiesen  erhielt  und  sich 


■■  Vgl.  S.  154  Not«  *  Qber  die  Beziehangen  Ciceroa   xiim  Naturrecht. 
"  Brini,   l'^estrede  eu  F.  C.  v.  Bavi^js   hunaertjAlir.   Oeburlabigei 
Ufinchen  1679  6.  7. 
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damit  zufrieden  gab.  „Die  eleganten  Juristen  lebten  Uber^ 
haupt  nicht  für  die  Gegenwart,  nnd  die  sog,  Praktiker,  die 
den  bei  weitem  grOfsten  Teil  der  Geschäftsmänner  ausmach- 
ten, hatten  überall  nichts  mit  der  Wissenschaft  zu  schaffen." '" 
In  der  That  geschah  seitens  der  Juristen  sogut  wie 
nichts  nir  die  Bearbeitung  und  wissenschaftliche  Beherrschung 
der  Rechte  verschiedenen  Ursprungs.  Die  Jurisprudenz  i,  e.  S. 
hatte  keine  Tiefe,  denn  diese  wurde  allerseits  fUr  die  ver- 
nunflrechtlicben  Elaborate  aufgespart,  und  sie  hatt«  keine 
Originalität,  denn  wer  hierllher  verfügte,  kleidete  seine  Ge- 
danken in  das  effektvollere  und  dabei  soviel  bequemere 
rechts  philosophische  Modekleid.  Als  Jurist  im  engeren  Sinne 
begnügte  man  sich  mit  dem  fUr  die  Praxis  zunächst  Erforder- 
lichen; wo  man  aber  geistig  gestalten  wollte,  da  vermocht«  man 
sich  nicht  im  Bereich  des  Positiven  zu  halten,  sondern  suchte 
das,  was  man  den  reinen  Gedanken  nannte.  Die  juristische 
Speciallitteratur  befalste  sich  mit  lauter  SubtilitSten ,  ohne 
Qründlicbkeit  und  jedenfalls  ohne  allen  historischen  Sinn, 
weil  ihr  doch  die  rechte  Liebe  zu  den  gewordenen  Dingen 
fehlte;  daran  schlofs  sich  denn  sogleich  die  Naturrechtslehre 
an.'"  Kura  überall  und  in  allen  nur  denkbaren  Weisen 
drängte  sich  diese  Theorie  von  dem  geschichtslosen  Recht 
aus  der  abstrakten  Vernunft  vor.  Sie  selbst  war  ja  als 
rechts  politische  Doktrin  radikaler  Richtung  ohne  Frage 
höchst  bedeutsam,  wieBenscbaftlicb  aber  gänzlich  unvermö- 
gend.^" Sie  untergrub  und  zersetzte  alles,  sie  verhinderte 
auch  jede  Entwicklung  einer  soliden  Rechtswissenschaft.  Es 
ist  nicht  allein  bekannt,  wie  gering  der  wissenschaftliche  Er- 
folg  der   naturrechtlichen  Bestrebungen  war,   sondern    auch 


'*  Puchtk,  Eiicj-klopadie  aU  Einkitung  luIiiHtitutionen-Vorlesnuger, 
Leiptig  u.  Berlin  1825  S.  64. 

**  Vgl.  SDch  die  Biographie  Pucht&B  in  der  Einleitung  zu  Reinen 
Kl.  dvilint  Schriften,  heraung.  von  Rndor«^  Leipzig  1851  S.  XXXI  ff. 

"*  Vgl.  die  hnftrechait  treffenden  Bemerkungen  A.  Merkel ■  in 
T.  Uoltiendorffs  EncjklopHdie,  5.  And.  S.  71  ff.  Ober  die  Orfinde,  wanim 
d>ts  Ei^bnii  der  im  Naturrecht  verkOrpertea  geistigen  Arbeit  hinsichtlich 
der  angeBtrebten  allgemeingiltigen  Wahrheiten  gleich  Null  sein  oiurate. 
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„mit  welcher  Tollendeten  Verflachung  die  Jurisprudenz 
scbliefslich  auB  dieser  Periode  hervorging"",  endlich,  „in 
der  allgemeinen  Meinung  heruntergekommen, 
fast  in   Knechtsgestalt  einhertrat."" 

So  beweist  die  erschreckliche  Dürre  und  Handwerks- 
mäTaigkeit  der  juristiBchen  Fachlitteratar  vor  der  Geschicht- 
lichen Juristcnschule  den  entgeiatrgenden  EinSufs  der  Natur- 
rechtsdoktrin  im  allgemeinen.  Was  diese  im  einzelnen  Ver- 
derbliches gewirkt,  wie  sie  jede  Lehre  jedes  einzelnen 
Kechtsteils  unheilvoll  gelenkt,  Theorie  und  Praxis  in  einen 
feindlichen  Gegensate  zu  einander  gebracht  hat,  dafür  kann 
der  detaillierte  Beweis  hier  nicht  geliefert  werden.  Er  mSge 
ersetzt  erscheinen  durch  den  Hinweis  darauf,  welche  Folgen 
an  sich  die  totale  Irreleitung  alles  juristischen  Denkens 
durch  die  Ablösung  von  den  unerläfslichen  Bedingungen  der 
WissenechatUicbkeit "^  und  die  absolut  willkürliche  Umgren- 
zung des  rechtswissenachafüichen  Stoffes  haben  mufste.  Wenn 
das  geistreiche  Spielen  mit  aufserst  abstrakten  Begriffen  von 
80  subjektiver  Conception  (vgl.  S.  83  ff.),  dafs  man  krsft 
derselben  einerseits  grofse  Partien  des  zweifellos  geltenden 
Rechts  beliebig  aus  dem  Rahmen  des  Rechts  herausfallen 
lassen,  andrerseits  den  Gang  welthistorischer  Ereignisse,  z.  B. 
der  Revolutionen  und  Völkerkriege,  in  die  starren  Formeln 
des  Rechts  pressen  konnte  —  wenn  solche  Begriffsspielereien 
als  die  höchste  Stufe  wissenschaftlicher  Jurisprudenz  ange- 
sehen und  weit  und  breit  zur  Gewohnheit  wurden,  so  konnten 
die  Folgen  nur  ärgste  Zuchtlosigkeit  und  Verfall  der  gesamten 
Rechtswissenschaft  sein. 


"  V.  Oerb«T,  Bede  aus  dem  J.  1865  in  den  Gen.  juriat.  Abhandlun- 
gen, Jena  1872  I  S.  2f>. 

**  Worte  T.  Savign^B  in  der  ZeitBchr.  f.  (^schiebt).  Kechtswisi.  I 
1815  S.  393  (Vena.  8chri(teti  V  8.  138).  Vgl  auch  desselben  Vom  Beruf 
unserer  Zeit  u.  b.  w.,  2.  Aufl.  8.  48  (l.;  Der  10.  Mai  1788  in  der  Zeitscbr. 
r.  Keachichtl.  RechtgwiM.  IX  1838  S.  422  (Verm.  Schriflen  IV  8.  196);  Vor- 
rede tom  System  des  heuL  rfim.  Rechta  I  S.  XXIX,  und  Ähnliche  »teilen. 
**  Vgl.  vorlSnfig  die  Andeutungen  oben  S.  32  ff.  In  der  U.  Abhand- 
lung werde  ich  Gelegenheit  baben,  auf  einige  methodologische  Fragen  näher 
einzugehen. 
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GaDz  allmählich  haben  sich  nach  einander  die  Theorie  des 
FriTatrechts,  des  Strafrechts,  des  Staatsrechte  auf  den  Stoff,  die 
Grenzen  der  Aafgabe  und  so  ziemlich  auch  auf  die  Methode 
der  echten  Rechtawisaenschaft  besonnen  ^  auch  die  VSlker- 
recfatslehre  macht  bereits  starke  Anstrengungen,  sich  aus  den 
letzten  naturrechtlichen  Träumereien  loszuringen.  Nur  die  all- 
gemeine Kechtstheorie  und -Philosophie  vermag  sich  der  apriori- 
stischen  Behandlungs weise  und  idealisierenden  Tendenzen  aus 
den  Zeiten  der  naturrechtlichen  Allgewalt  nicht  zu  entledi- 
gen. Die  Begriffe,  welche  sie  zu  be-  und  verarbeiten  hat, 
werden  noch  immer  ohne  sorgsame  Beobachtung  der  realen 
Rechtserscheinungen  gefafst;  das  allzuknappe,  ohne  einleuch- 
tendes Prinzip  ausgewählte  Material  zwängt  man  in  erkün- 
stelte Kategorien;  die  Wirklichkeit  wird  betont,  wo  sie  in 
das  Schema  pafst,  wo  sie  widersteht  aber  einfach  nicht  be- 
achtet, u.  s.  w.'* 

Ehe  sie  nicht  das  naturrechtlicbe  Gift  bis  auf  das  letzte 
Atom  ausgestofsen  hat,  kann  die  philosophische  Rechtslehre 
die  Grundlagen  einer  wissenschaftlichen  Entwicklung  nim- 
mer finden.  In  welchem  Umfange  aber  sie,  den  Heilmitteln 
aller  positivistischen  und  realistischen  Theorien  zum  Trotz, 
noch  immer  daran  kränkelt,  wird  sich  bei  der  PrUfiing  der 
den  letzten  Jahrzehnten  angehOrigen  Litteratur  erweisen. 

**  Vgl.  anch  Bierling,  Zur  Kritik  der  juriit  Grundbegriffe,  I  befl. 
8.  164  ff.  und  über  die  Ausnahnieii  aus  alleijüngster  Zeit  oben  8.  25  ff. 
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Zweiter  Abschnitt., 

Formen  und  Verbreitung  des  Naturrechts  in  der 
Gegenwart 

§  8.    Vorbemerkungen. 

Vor  der  siegreich  durchdringenden  hiatoriachen  Kechte- 
theorie  ist,  so  wird  behauptet  (vgl.  S.  HO),  der  Qlaube  an 
das  Nalurrecht  immer  weiter  zurückgewichen.  Was  sich 
davon  noch  zeigt,  sollte  man  meinen,  seien  blolse  Ausläufer 
der  überwundenen  Doktrin,  und  die  entsprechenden  Erschei- 
nungen der  Litteratur  glichen  also  erratischen  Blöcken,  die 
einsam  und  aufi^Ilig  dastehen,  nachdem  die  Hochflut  zurtick- 
getreten. 

Diese  Annahme  hat  entweder  nur  die  rechtsphilosophischen 
Systeme  einzelner  Länder,  nicht  die  Gesamtlitteratar  aller 
Nationen  im  Auge  oder  geht  von  einem  zu  eng  gefaTsten 
NaturrechtsbegriiT  aus,  beruht  jedenfalls  auf  einer  irrtümlichen 
Schätzung.  Ziehen  wir  von  der  Gesamtheit  der  Schriftsteller, 
welche  sich  seit  dem  angeblichen  Siegesläufe  der  Rechts- 
theorie der  Savigny  und  Puchta  mit  rechtsphilosophi- 
schen Fragen  befafst  haben,  alle  diejenigen  ab,  denen  wesent- 
lich naturrechtlicbe  Anschauungen,  einerlei  welcher  Gestalt 
und  Menge,  nachgewiesen  werden  kSnnen,  so  bleiben  nur 
wenige,    sehr   wenige   übrig.     Und   was  die   sonstige   Fach- 
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litteratar,  die  Jurisprudenz  der  einzelnen  Rechte  betrifft  — 
nan,  die  Specialisten  kQnnen  ja  regelmäTsig  leicht  die  Kegion 
der  Rechtsphilosophie  und  damit  die  Klippen  des  professio- 
nellen Naturrechts  vermeiden.  Die  Gedanken  aber,  welche 
sie  iUr  sich  behalten,  lassen  eich  nicht  registrieren.  Trotz- 
dem gibt  es  auch  hier  noch  viel  mehr  manifeste  Naturrecht- 
lerei  zu  verzeichnen  als  gemeinhin  angenommen  wird. 

Der  Glaube  an  ein  Recht  aufser  dem  positi- 
ven ist  keineswegs  gänzlich  ausgestorben,  son- 
dern steht  vielmehr  in  voller  Blüte.  Nicht  allein 
dafs  Philosophen,  Ethiker,  Nation alokonomen,  Staatsgelehrtc 
ihm  a^ängen  —  in  den  rechtsphilosophischen  Werken 
herrscht  er  schlechthin  vor,  in  dem  übrigen  Schrifttum  der 
juristischen  Wissenschaften  ist  er  reichlich  vertreten:  die 
Litteratur  fast  der  ganzen  Kulturwelt  ist  von 
Naturrecht  durchsetzt. 

Ist  das  wahr,  so  wird  aus  dem  bedrohlichen  Umfange 
des  Übels  die  ernste  Verpflichtung  für  uns  folgen,  den 
Kampf  gegen  den  seit  langem  unterschätzten  Hauptfeind  aller 
gesunden  Rechtswissenschaft  endlich  au&unehmen  und  mit 
nachhaltiger  Energie  durchzuAlhren. 

Was  aber  den  Beweis  der  Wahrheit  betrifft,  so  bin  ich 
mir  recht  wohl  bewufst,  dafs  ich  sehr  weit  gehende  Ver- 
pflichtungen in  dieser  Beziehung  übernehme.  Eine  be- 
schrtlnkte  Auswahl  aus  dem  Material  "würde  keine  richtige 
Vorstellung  davon  geben,  in  welcher  Ausdehnung  das  todt- 
gesagte  Naturrecht  das  juristische  Denken  der  unmittelbaren 
Vergangenheit  und  unsrer  Tage  beeinflufst  Das  gesamte 
Material  dagegen  hier  in  seiner  ganzen  FUlle  beizubringen, 
wäre  zwar  gerechtfertigt,  ist  aber,  da  es  sich,  wie  gesagt, 
nicht  um  blofse  Rudimente,  sondern  um  eine  unerschöpfliche 
Menge  handelt,  unausführbar.  Ich  glaube  daher  das  Richtige 
zu  treffen,  wenn  ich  auf  alle  diejenigen  mir  bekannt  gewor- 
denen Schriften  Bezug  nehme,  die  wissenschaftlich  zu 
sein  beanspruchen  und  wegen  ihrer  ernsten  Haltung  die  Be- 
fürchtung zulassen,  dafs  ihre  natur rechtlichen  Begriffe  und 
Lehren    auch    gläubige   Zustimmung    unter   ebenso   ernsten, 
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—    234    — 

denkenden  Lesern  finden.  Dem  populären  BewuTetsein 
braucht  man  ein  Naturrecht  nicht  erst  einzureden,  man  wird 
es  ihm  auch  nicht  ausreden.  Seine  Aufserungen  sind  schon 
wegen  der  Mehrdeutigkeit  des  Wortes  Recht  der  wissen- 
schaftlichen Kritik  gegenüber  unnahbar.  Zu  ihnen  sind  zn 
rechnen  alle  praktischen  Berufungen  auf  irgendein  „höheres" 
Recht  von  den  Oracchen  bis  auf  die  Socialdemokratea ,  in 
Streitschriften,  Tagesblättern,  Parlamenten  und  wo  sonst  po- 
litische und  sociale  Parteigänger  ein  „Recht"  apostrophieren 
mögen,  wodurch  sie  ihrer  Kritik  der  geltenden  Ordnung  und 
ihrem  Begehren  nach  neuen  Staatsgesetzen  in  wirkungsvoller 
Weise  Ausdruck  geben.'     Derartige  Kundgebungen  ilnd  De- 

1  Ein  uDbeHtimmtei  und  nnbestimmbarea  Naturrecht  nmipaunt  auch 
das  Wort  Becht  schlechthiu,  Bofern  es  Eprachgebräuchlich  Qberhaiipt  einen 
andern  als  den  technischen  Sinn  hat  (v^l.  S.  43  ff.).  Immer  werden  die 
Auadriicke  Recht  renp.  natürUrhen  Recht  in  mancherlei  Absicht  und  schier 
undefinierbarer  Bedeutung  sowohl  auf  der  Bednerbühne  als  auch  in  der 
Publizistik  benutzt  werden  —  trotK  der  Warnungen,  Klagen  und  Proteste 
der  Juristen.  Man  darf  aus  solchem  wülkSrlichen  Gebrauch  nichts  zu 
gnnsten  der  Haltbarkeit  der  Naturrechtstlieorie ,  aber,  acbeiot  mir,  auch 
nichts  gegen  die  Richtigkeit,  Zulänglichkeit  und  Wirkungskraft  ii^^deiner 
andern  rechtaphiloHophisrhen  Lehre  odiir  Methode,  z.  B.  der  der  Histori- 
schen Rechtaschnle,  ableiten.  Dies  thut  jedoch  Stammler,  Olier  die  Me- 
thode der  geschichtlichen  Rechtstheorie,  S.  41  ff.,  59  ff.,  indem  er  den  Hi- 
Htorikeni  vorhält,  dafs  die  von  ihnen  aus  der  Jurisprudenz  verbannten 
nalurrechtlicheu  Probleme  .keines wegn  verschollen  seien,  vielmehr  in  der 
Politik,  den  Staatstheorien  u.  s.  w.  prächtig  gediehen.  Hierbei  nun  zeigen 
Hieb  die  an  einer  andern  Stelle  (vgl.  oben  §  2  Note  ><<  S.  142,  146)  ange- 
deuteten Folgen  aus  dem  Wechsel  der  Formulierung  der  pUatnrrechtUcben 
Fragestellung."  Zur  Vcratändigung  mechte  ich  meinerseile  Folgendes  be- 
merken. Wo  es  eich  darum  handelt,  ob  das  geltende  Recht  vemänf^  oder 
unvernünftig  sei  und  weiterbestehen  oder  neichen  solle,  also  in  Distcossio- 
nen  aller  Art  über  Fragen  der  praktischen  Rechtspolitik,  werden 
erfahrungsgemärs  auch  die  Ausdrücke  Recht  ohne  Zusatz  und  natürliches 
Recht  vielfach  in  einem  ganz  unklaren  Sinne  verari>eitet,  um  diefle  oder 
jene  Ziele  mittels  Einkleidung  in  wirkungsvolle  Worte  den  fiSrera  req>. 
Lesern  recht  dringend  ans  Ken  zu  legen.  Solche  Ziele  sind  aber  keine 
Wahrheiten,  die  sich  beweisen  lassen;  sie  sind  Inhalt  eines  Wüu- 
achens  und  Verlangens,  das  ein  jeder  auf  seine  Weise  zu  motivie- 
ren und  durchzusetzen  sucht.  Lassen  wir  uns  doch  nicht  durch  jene 
sprachlichen  Hasken  Ober  das  Wesen  der  Sache  täuschen  I     Ks  werden  da 
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klamationen  sind  hier  nicht  aufzuzählen.  Ebensowenig  wird 
man  verlangen,  daTs  ich  der  Rechtsprechung  der  ganzen  Welt 
oder  auch  nur  eines  einzelnen  Landes  überall  nachgehe  und 
ihre  Seitensprünge  ins  Naturrecht  verzeichne.  Es  wird  in 
dieser  Hinsicht  heutzutage  gewifs  weniger  gesündigt  als  ehe- 
mals,  wo   der  träge  Flufs   der  Gesetzgebung  die  Richter  ge- 


js  gar  keine  „Hllgemeiiie  yeTnanfterkenntniBHe"  auf  eine  Temund- 
rechtlicbe  FragesteUnug  gesncht,  flondem  infolge  der  Frage,  ob  eine  geltende 
SechbieiDrichtiiDg  auch  Recht  sein  nollle,  resp.  bleiben  solle,  Orüudegel- 
tend  gemacht  gegen  das  bisherige  und  (Tir  ein  neuea  Recht  oder  umgekehrt. 
Nur  wenn  man  meine  Definition  den  Naturrechta  (§  2  ben.  8.  130  ff.)  an- 
nimmt, hat  die  „naturrechtliche  Frageatellung"  eine  direkte  Besiehung  zu 
der  eventnellen  Aufteilung  von  materiellen  Naturrechtsaätzen  seitens  eines 
Volksvertreters  u.  s.  w.:  dann  sind  die  letzteren  eben  die  Antworten, 
welche  der  Betreffende  auf  die  Fragen  erteilen  zn  kennen  glaubt  Aucti 
ist  es,  wie  ich  noch  gegen  Stammler  (S.  \!>,  61)  betonen  will,  einerlei, 
mit  welcher  Rechtiitbeorie  oder  Recbt»phi!oBopb!e  man  den  Forderungen 
politischer  resp.  socialer  Parteien  begegnet,  ob  mit  der  der  HistAriHebeu 
Schnle  oder  mit  einer  erweiterten.  Die  Parteien  stellen  eben  Forderun- 
gen an  Staat  und  OeBctegebung,  welche  entweder  befriedigt  oder  abgewie- 
sen, nicht  Fragen  an  die  Wisnenschaft,  welche  beantwortet  werden  kSnnen 
oder  nicht  Will  man  aber  von  einem  Juristen  Vemnnflgrrmde  für  und 
wider  die  eine  oder  die  andere  Rechtsinstitiition  hSren  —  nun,  der  An- 
hinger der  historischen  Rechtntheorie  i«t  doch  nicht  als  solcher  znm 
Schwelgen  verpflichtet?  Hat  er  dc^leichen,  sagen  wir:  materielle  OrQnde 
nicht  um  einen  Orund  fQr  alles  Recht  kann  es  sich  handeln,  sondern  um 
die  Grflnde  ffir  jeden  8ati  oder  doch  jedes  der  Institute,  aus  welchen  „da«" 
Recht  besteht)  aufser  den  formellen,  um  deretwillen  solche  Normen  eben 
TerblndUche«  Recht  sind,  so  kann  er  sie  ebensognt  vorbringen  wie  jeder 
Andere.  Denn  die  historische  Ecchtstheorie  ist  eben  eine  rein  formelle 
Sechtaphilosophie.  Sie  verpflichtet  ihre  Bekenner  vor  allem  darauf,  aus- 
■chlieblich  das  Recht,  das  war  oder  ist  wisHen.ichaftlich  als  Recht  zu  be- 
handeln; aie  verpflichtet  dieselben  aber  nicht,  en  für  ein  ohne  Vemuuft- 
grflnde  existierendes  Recht  zu  hallen  oder  iinszugeben  und  sich  im  übrigen 
keine  Gedanken  Ober  seinen  Wert  zu  machen.  nDie  prinzipielle  Be- 
rechtigung des  ethischen  Urteils  Sber  das  Geltende  nnd  Historische  hat 
dlewt  Sehnte  nicht  bestritten;  der  Kampf  galt  nur  jenem  absoluten,  mit 
der  PrStenHion  ewiger  Anwendbarkeit  auftretenden  Mafsstabe,  den  die 
Natnrrechtadokfrin  wesentlich  nur  durch  Verwässerung  des  Positiven  ge- 
wonnen, aber  dessenungeachtet  als  ewiges  Postulat  der  Vemnnft  und  Men- 
schennstnr  hingestellt  hatte":  Singer  in  d.  Zeitschr.  f.  A.  Privat-  u.  ölf. 
Recht  XVI  (1889)  8.  288. 
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raäezu  nötigte,  aus  ihrer  eigensten  Einaicbt  heraus  in  dem 
„Juristenrecht"  einen  Halbbruder  des  praktischen  Naturrechts 
zu  kreiren.  Aber  weder  die  umsichtigste  Legislation,  noch 
die  beste  technische  Ausbildung,  weder  die  Strafdrohungen 
gegen  Rechtsbeugung,  noch  der  Richtereid  werden  jemals  den 
uht  er  tilgbaren  Trieb  des  Individuums  und  die  zahlreichen 
Verleitungen  des  Lebens  zur  verbessernden  „Fortbildung" 
des  Rechts  dermafsen  zu  paralysieren  vermögen,  dafs  bei  der 
Rechtsprechung  keinerlei  Naturrechtlerei  mehr  getrieben  wird, 
Ich  mulä  diese  Sache  auf  sich  beruhen  laasen. 

In  Betracht  kommen  hier  also  nur  gedruckte  Werke 
von  wissenschaftlicher  Haltung,  die  entstanden  resp. 
neu  hei-ausgegeben  worden  sind  seit  der  Zeit,  da  die  positi- 
vistische Rechtstheorie  der  Historischen  Juristenschule  durch 
Schrift  und  akademische  Lehre  so  weit  verbreitet  war,  dafs 
ihr  angeblicher  voller  Triumph  im  Gesanitgebiet  der  juristi- 
schen Wissenschaften  an  dem  Verschwinden  der  naturrecht- 
lichen Doktrinen  aller  Art  hätte  erkennbar  werden  müssen. 
Es  handelt  sich  mithin  um  das  Schrifttum  etwa  der  letzten 
ftinf  Jahrzehnte,  vornehmlich  um  die  neueren  und 
neuesten  Erscheinungen.' 

Bei  der  Prüfung  derselben  wird  der  bereits  (S.  130  ff.) 
definierte  Begriff  des  Naturrechts  mafsgebend  sein.  In  dieser 
Begrifii^bestimmung  besitzen  wir  die  Wünschelrute,  welche 
uns  auch  die  nicht  offen  zutage  liegenden  naturrechtlichen 
Bestandteile  eines  jeden  litterarischen  Erzeugnisses  anzeigen 
und  seihst  die  heimlich  genährte  Naturrechtlerei  derjenigen 
Meister  des  Stils  verraten  wird,  die  ihren  Gedanken  schätz 
hinter  geschickt  gewählten  Worten  wohl  zu  verbergen  wis- 
sen. Ich  will  aber  niemanden  ohne  Beweis  einer  Sünde 
zeihen,  die  ich  eine  unter  Juristen  unverzeihliche  genannt 
habe  (S.  140).     Daher   lasse   ich    die   des  Naturrechts    blofs 

'  Vgl.  oben  S,  66  Note  *.  Ich  brauehe  wohl  h«uin  »u  bemerkeu, 
dafs  ich  dAfl  Alter  des  „Katurrechta  der  Oc^nwart"  nicht  geniia  nach  Jahr 
und  Tag  bestimmen  kann.  —  Von  den  Hiitorihern  »elb^t  wird  nicht  in 
diesem,  HOndem  emt  im  III.  Abschnitt  die  Bede  sein. 
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Terdftchtigen  Autoren  lieber  bei  Seite  und  führe  nur  solche 
auf,  die  eich  entweder  selbst  direkt  zu  irgendeiner  Art  Natur- 
recht  offen  bekennen  oder  doch  des  Glaubens  daran  bündig 
überwiesen  werden  kOnnen, 

Hinsichtlich  der  ersteren  Kategorie  ist  an  dieser  Stelle 
nichts  zu  bemerken,  als  dafs  schon  die  Titel,  unter  denen 
die  betreffenden  Schriftsteller  ihre  nichtpositivon  Rechtsprin- 
zipien einfuhren,  ihre  Denkweise  verkünden;  nicht  minder 
ihre  Behauptungen  in  betreff  der  Mfichte,  auf  welche  diese 
Prinzipien  zurückgehen,  der  Art  und  Weise  wie  sie  sich  den 
Menschen  offenbaren  u.  s.  w.,  worüber  sie  untereinander  viel- 
fach uneinig  sind. 

Manche  Schwierigkeiten  bereiten  (iagegen  die  Autoren 
der  zweiten  Kategorie  d.  h.  die  Anhänger  eines  aufserhalb 
des  positiven  existierenden  Rechts,  bei  denen  diese  Vorstel- 
lung keinen  auf  die  Prätension,  Recht  zu  sein,  direkt  hin- 
deutenden Namen  fuhrt  und  überhaupt  erst  aus  einigen  Um- 
hüllungen herausgeschttlt  werden  mufs.  Unter  ihnen  gibt  es 
zahh-eiche,  ich  mSchte  fast  sagen  unbewufste  Naturrechts- 
glAubige,  die  da  meinen,  indem  sie  die  Ausdrücke  und 
Dogmen  des  Vemunftrechtskatechismus  vermeiden  und  sich 
keiner  der  alten  Formen  der  aprioristischen  Rechtskonstruktion 
anschliefsen,  hätten  sie  sieh  auch  schon  von  jeder  naturrecht- 
licben  Denkweise  emanzipiert^  während  sie  doch  in  Wahrheit 
wieder  neue  Abwandlungen  des  alten  Gedankens  bringen. 

Die  schlimmsten  aber  sind  diejenigen  bewufsten  Natur- 
rechtsphilosophen, die  das  Wichtigste  an  ihren  Lehren:  die 
Rechtsnatur  der  vorgetragenen  Prinzipien  und  Sätze,  nicht 
mit  schlichten  Worten  aussprechen  mögen,  aber  doch  erraten 
zu  lassen  beflissen  sind.  Sie  wünschen,  der  Leser  möge  ge- 
rade diese  ihre  Aufstellungen  für  das  wahre  Recht  erachten, 
halten  jedoch  mit  der  Behauptung,  dofs  es  ein  Recht  aufser 
dem  positiven  gebe,  vorsichtiger  Weise  zurück.  Sie  impro- 
visieren nicht  schlechthin  ein  Recht,  wie  die  offene  Doktrin 
des  Vemunftrechts  that;  sie  können  aber  doch  nicht  umhin, 
den  Ausgeburten  ihres  RechtsgefÜhls  eine  der  echten  Aureole 
des  Rechts  sehr  ähnliche  anzuheften.     Sie   legen   jedem   den 
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Gedanken  nahe,  dafe  das  ihren  Postulaten  widersprechende 
positive  Recht  doch  eigentUcIi  unverbindlich  sei;  aber  sie 
können  jedem  Ankläger  erwiedern,  dafa  big  dergleichen  nicht 
ausdrücklich  behauptet  hätten.  Sie  stellen  keineswegs  den 
Grundsatz  auf,  dafs  jedes  Individuum  schlierslich  in  freier 
Subjektivität  dartiber  zu  entscheiden  habe,  was  Recht  sra, 
denn  das  wÄre  ja  die  Lehre  der  Revolution  und  des  Anarchis- 
mus; sie  machen  aber  doch  andeutungsweise  die  Giltigkeit 
des  positiven  Rechte  von  seiner  Übereinstimmung  mit  einem 
Mafsstabe  abhängig,  den  sie  selbst  aus  ihrer  Vernunft, 
ihrer  sittlichen  Überzeugung  u.  s.  w.  geschöpft  haben. 
M,  e.  W. :  sie  statuieren  nicht  offen  und  grundsätzlich  den 
Subjektivismus  für  Alle,  aber  sie  üben  ihn  mehr  oder  weniger 
verhüllt  l^r  ihre  Person, 

Die  Gelegenheiten,  bei  denen  auch  die  sonst  sorgßlltigst 
verdeckten  naturrechtlichen  Tendenzen  durchzubrechen  pfle- 
gen, bilden  die  Fälle,  wo  der  thatsächliche  Rechtszustand 
eine  abfällige  Kritik  herausfordert  und  dringende  Wünsche 
nach  Abänderung  entstehen  läfst.  Der  Anreiz,  am  Recht  zu 
modeln  und  zu  bessern,  ist  filr  jeden  Menschen  grofs,  die 
Unfilhigkeit  der  meisten,  die  eigene  Meinung  für  nichts  mehr 
als  eben  Meinung  zu  halten  und  auszugeben,  womöglich  noch 
gröfser.  Dem  Naturrechts philosophcn  ist  die  scharfe  Schei- 
dung zwischen  der  lex  ferenda  und  der  Jex  lata  unerträglich, 
es  drängt  ihn  sie  aufzuheben  oder  wenigstens  zu  verwischen. 
Wenn  er  nicht  die  erstere  einfach  an  die  Stelle  der  letztern 
setzen  mag,  so  zieht  er  doch  der  lex  lata  ein  wenig  ab,  legt 
der  lex  ferenda  ein  wenig  zu  und  —  hat  sich  auf  „rechts- 
philosophische"  Weise  ealviert.  Da  wird  der  Unwille  über 
das  geltende  Recht  womöglich  in  Ausdrücke  gcfafst,  die  der 
Rechtssprache  entlehnt  sind,  um  jenes  durch  die  Bezeichnung 
als  „Unrecht",  ja  als  „Verbrechen"  so  erscheinen  zu  lassen, 
als  sei  es  auch  im  juristischen  Sinne  mangelhaft.  Oder  man 
sucht  es  durch  Anrufung  sittlicher  Mächte,  die  über  dem 
Recht  stehen  —  auch  nach  meiner  Überzeugung  gibt  es 
solche,  jedoch  nur  für  den  Inhalt,  nicht  filr  die  s.  v.  v.  kon- 
stitutionelle Seite  des  Rechts  —  seines  Ansehens  in  formeller 
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Beziehung  zu  entkleiden,  während  die  angerufenen  Instanzen 
doch  nur  hinsichtlich  der  Güte,  nicht  der  Giltigkeit  des 
Rechts  kompetent  sind.  Was  man  dem  also  verworfenen 
Satze  nun  als  das  richtige  Recht  gegenüberstellt,  wird  in 
neuester  Zeit  nicht  immer  mit  dürren  Worten  als  rechtsver- 
bindliche Norm  bezeichnet.  Das  hiefse  ja  auch  durch  klare 
Rede  den  Leser  zu  klarem  Unterscheiden  auffordern  und  den 
Effekt  gefährden.  Im  Gegenteil,  in  solchen  Fällen  kommt 
es  gerade  auf  die  Kunst,  undeutlich  zu  sprechen,  möglichst 
zu  verwischen  und  zu  verwaschen  und  insbesondere  den 
heiklen  Terminus  Recht  geschickt  zu  gebrauchen,  an.  Nur 
keine  unvorsichtige  Klarheit  I  Dann  behält  man  die  Ausrede 
zur  Verfügung,  dafs  man  ja  seinen  Rechtsideen  keine  un- 
mittelbare praktische  Verbindlichkeit  beigelegt  habe,  wahrend 
man  doch  zugleich  hoffen  darf,  dem  für  alles  Gute,  Edle  und 
Humane  begeisterten  Leser  tlas  liebe  Recht  aus  der  eigenen 
Vernunft  als  etwas  Verpflichtendes  aufgeredet  zu  haben. 
Der  skeptische  Fragesteller  jedoch  erhalt  auf  alle  seine 
Fragen  wohl  Erwiederungen  in  Hülle  und  Fülle,  aber  keine 
klare  Antwort.  Bei  solch  einem  doppelten  Spiel  geht  es 
selbstverständlich  nicht  ohne  Mifsbrauch  der  Sprache  und 
Verftlschung  der  Begriffe  ab;  jedes  Mittel  der  Überredung, 
von  der  rhetorischen  Phrase  bis  zum  feinsten  Sophisma,  wird 
dabei  angewendet,  manchmal  in  geradezu  virtuoser  Weise. 
Was  tbut  sie  nicht  alles,  diese  „hin-  und  hertragende  Pfifßg- 
keitawissenschaft",  um  das  in  ihrem  Sinne  „beste  Recht  von 
der  Schulbank  auf  die  Richterhank  vorzuschieben"!* 

Wieviel  auf  diese  Weise  unter  dem  Deckmantel  der 
Rechtsphilosophie  und  -Theorie  noch  immer  an  verschämter 
Naturrechtler  ei  geleistet  wird,  ist  kaum  zu  glauben,  durchaus 
nicht  mehr  darzustellen.  Ich  setze  mir  auch  nicht  die  Auf- 
gabe, jede  einzelne  der  modernen  Formen  des  Naturrechts 
ausführlich  zu  beschreiben.  Das  wäre  doch  allzu  weitläufig 
und  geschmacklos,    brächte  aufserdem  so  wenig  Gewinn  der 

■  Knapp,    STstem    der    ßecbtsphiloBophie,    Erlang«!    1857,    §    160 
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WiaaeDschaft  wie  die  detaillierte  Darstellung  der  Formen  ir- 
gendeines andern  Aberglaubens.  leb  werde  daber,  obwohl 
es  gewifa  nicht  ohne  Reiz  wlire,  den  labyrintbischen  Ge- 
dankengängen des  einen  oder  andern  geistreichen  Autors  im 
einzelnen  nachzugehen,  doch  alle  ÄbBchweifungen  in  das 
Detail  unterlassen,  mich  also  gleichsam  immerfort  auf  der 
Hauptatrafse  halten  und  die  Nebenwege  meidcD.  Jedem 
Leser  bleibt  es  überlassen ,  wie  er  noch  manchen  mei- 
nerseits Übersehenen  Schriftsteller  dem  Register  einfilgen 
mag,  so  auch  die  Einzelheiten  in  den  citierten  Werken  nach- 
zulesen.* 

Dafs  unter  den  in  derselben  Rubrik  oder  bei  dem  näm- 
lichen Schlagwort  untergebrachten  Autoren,  von  Ausnahmen 
abgesehen,  irgendeine  innere  Verwandtschaft  der  Anschau- 
ungen bestehe,  soll  nicht  im  entferntesten  behauptet  werden, 
ebensowenig  etwas  (iber  den  sonstigen  Wert  und  das  Wert- 
verhältnis ihrer  Arbeiten.  Auf  einzelne  erlauchte  und  viele 
weitbekannte  Namen  unter  den   citierten   brauche   ich  nicht 


'  Wenn  ich  aus  jedem  Buche  die  chamkteHniächcn  S&tee  eitlere 
und,  wo  diese  nicht  selbst  deutlich  genug  sprechen,  daraus  den  Nachweis 
der  KetMTet  wider  dan  Qrunddogma  der  BechtawiseenachaA:  Nur  positive« 
Recht  iat  Hecht  und  alles  positive  Recht  ist  Recht,  fGhre,  so  scheint  mir 
das  fBr  mein«  Zwecke  su  genOgen.  Daa  Übrige  gehört  in  EintelrecenciO' 
neu  oder  in  eine  Littemturgeschichte.  Angesichts  des  groben  Umfanges  der 
EU  berück  Rieh  tigcnden  Litteratur  mufs  ich  mich  darauf  beschränken,  dem 
Leaer  die  Handhaben  zu  bieten,  damit  er  gich  aus  den  eic«rpierten  Stellen 
resp.  durch  Nachachlagen  der  blofa  mit  Titel  und  Seite  angesogenen  Werke 
Aber  die  naturrocbtliche  Denkweise  des  einzelnen  Autors  Oewir«heit  ver- 
schaffe. Die  einztjluen  Atiasprfichc  und  Redenendungea  führe  ich  oft  nur  als 
geeignete  Indizien  an;  den  vollen  Beweis  kann  man  in  vielen  Fällen  nur 
ans  dem  ganzen  Werke  selbst  gewinnen,  wenn  man  es  mit  dem  gehörigen 
Mirstrauen  liest,  in  vielen  andern  freilich  ist  er  Qberflüsiig.  Doch  dnrfie 
ich  schwerlich  nach  blorsem  subjektiven  Dafürhalten  unterscheiden  iwischen 
solchen  Schriften,  die  allgemein  bekannt  und  leicht  zugänglich,  und  ande- 
ren, die  e»  nicht  sind,  »odaTs  ich  die  ersteren  blofs  zu  nennen ,  von  den 
letzteren  aber  nähere  Inhal  tasng»i>en  zu  liefern  hätte.  Ich  behandle  daher 
die  sämtlichen  Schriften  so,  aU  wenn  sie,  soweit  ihr  Inhalt  hierhergehört, 
jedem  gleich  unbekannt,  aber  allen  gleich  zugänfjlich  sind,  die  auTser- 
deutschen  allerdings  durchgängig  etwas  kdrzer. 
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besondere  hinzuweisen;  jeder  gebildete  Jurist  wird  sie  selbst 
herausfinden." 

*  Es  wgre  mir  allerdings  erwflnicht  genesei),  nenn  ich  behufs  aber- 
■ichUicheT  Äuoiäaaug  die  zahlreichen  Autoren  in  grSssere  Kategorien  uder 
Gruppen,  die  durch  irgendetwas  Oemeinsamea  znaanunengehalten  werden, 
hätte  verteilen  kSnnen.  Allein  eine  innere  ZnaammengehSrigkeit  lUst  sich 
nur  Ar  änberst  wenige  derselben  behaupten,  h&disteuB  fOr  solche,  die  sich 
im  allgemeinen  dem  gleichen  philosophischen  System  aniuscblieben  schei' 
nett.  Doch  würde  man  sich  timehen,  wollte  man  annehttien,  sie  aeien 
darum  auch  in  der  Fmg«  des  Natnrrechts  nnter  einander  und  mit  dem  be- 
treffenden Heister  einig.  Hier  zeigt  eich  vielmehr,  daTs  sie  im  Qmnde  alle 
EUektilcer  sind.  Unter  den  Hegelianern  z.  B.  beg^nen  uns  solche,  die  es 
mit  dem  Naturrecht  halten,  andere,  bei  denen  man  zweifeln  mag,  noch  an- 
dere, die  entschiedene  Gegner  der  Annahme  irgendeines  Hechts  auTser  dem 
poeitiven  sind  (vgL  9.  180  Note  ^);  auch  die  Herhartianer  sind  geteilt: 
die  einen  foiffea  den  Spuren  des  Naturrechti,  die  andern  wollen  hiervon 
nichts  wissen  (vgl.  8.  178  Note  *),  u.  s.  w.  Angesichts  des  Mangels  au  innerer 
Cbereinstimniiing  bleibt  mir  nichts  flbng,  als  die  Schriftsteller  nach  blorsen 
.AoTserlichkeiten  xa  katalogisieren,  vor  allem  nachderNatianalitKt,  dann 
naidi  gewissen  charakteristischen  AnsdrQcken,  die  sie  gebrauchen, 
einen  Tral  der  deutschen  auch  nauli  den  von  ihnen  genannten  Quellen, 
ans  denen  sie  ihre  Bechtsprincipien  zn  gewinnen  vermeinen.  Man  hOnnte 
hiergegen  einwenden,  es  lieTsen  sich  allerdings  n.  a.  gan«  bequem  zwei, 
gewissermaTsen  iulematiODale  Gruppen  herslellea.  Zu  der  einen  würden 
diejenigen  MSnner  gehSren,  die  in  der  gleichartigen  religiOsen  resp.  kirch- 
lichen Grundlage  ihrer  Bechtslebre  doch  wenigstens  einen  Anhalt  tu  einer 
gemoDsamen  Überscbrift  liefern;  ihnen  tchlSasen  sieli  leidlich  die  Kano- 
nisten  an.  Zu  einer  zweiten  würden  die  Aatorcu  des  Völkerreohts  ver- 
einigt werden  kSnuen.  Indessen  ist  die  Anzahl  der  demgemäis  zosammen- 
gehOrigen  Juristen  tmd  Beditsphilosophen  nicht  bedeutend  genug  im  Ver- 
hältnis tnr  Gesamtzahl,  als  dafs  ich  um  ihretwillen  die  fOr  den  grorsen 
gehwarm  der  übrigen  allein  mSgliche  Hanptelnteilong  nach  Nationalitäten 
&llai  lassen  kSunle.  AuTserdem  würde  die  durehgefOhrte  Anordnung  nach  den 
sämtlichen  üblichen  Discipliuen  der  Eechta-  und  Staatswissenschaften  den 
Obelstand  mehrfacher  Wiederholung  vieler  Namen  mit  sich  bringen.  Schliers- 
lich  ist  ee  ja  ganz  glelcbgiltig,  bei  welcher  Gelegenheit,  ob  in  privat'  oder 
Sffentlichrechtlichen  Arbeiten,  ob  in  einem  vollständigen  System  derBecbts- 
philosophie  oder  in  beiläufigen  Äubeningen,  sich  die  naturrechtlicbe  Denk- 
weise eines  Schriftstellers  offenbart  (vgl.  auch  nnten  §  13  Kote').  —  Beichlicbe 
Verweisungen  in  den  Noten  nnd  namentlich  das  dem  Bande  beigegebene 
Begister  werden  die  AufSndong  des  einzelnen  Schriftstellers  erleichtern. 
BFrtbofam,  Jarliir.  n.  B«ht9phl1i».  I.  16 
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I.    Das  Nfttnrreoht  der  Dentsoheu. 

§   9.     Deutsches  Naturrecht  aus  benannten 
Quellen. 

Unter  allen  Litteraturen  der  Theorie  und  Philosophie 
des  Rechts  ist  die  umfassendste  die  deutsche:  man  wird  also 
annehmen  dürfen,  dafs  die  Deutschen  auch  das  stärkste 
Kontingent  an  naturrechtlichen  Schriften  stellen.  Im  deut- 
schen Nationalcharakter  liegt  es,  alle  Dinge  möglichst  in- 
dividuell zu  fassen,  den  künstlerischen  Subjektivismus  auch 
in  den  Bereich  der  Geisteswissenschaften  hineinspielen  zu 
lassen :  wahrscheinlich  also,  dafs  die  Naturrechtsidee  bei  den 
Deutschen  sehr  mannigfaltige  Formen  angenom- 
men hat. 

Beide  Vermutungen  finden  bei  der  Durchmusterung  der 
Litteratur  volle  Bestätigung.  Die  Quantität  der  deutschen 
Autoren,  welche  die  Vorstellung  von  irgendeinem  aufserhalb 
des  positiven  waltenden  Recht  nähren,  setzt  uns  in  Erstau- 
nen. Die  Mannigfaltigkeit  ihrer  Auadrucksfonnen  flir  diese 
Vorstellung  aber,  von  den  innem  Verschiedenheiten  der  ihr 
bei  dem  Einzelnen  zu  Grunde  liegenden  Anschauungen  ganz 
abzusehen,  ist  so  grofs,  dsSa  sie  sich  kaum  einer  Rubrizie- 
rung  fügen,'  Die  beste  Übersicht  über  die  hierhergehOrigen 
Schriftsteller  ergibt  sich  noch,  scheint  mir,  wenn  ich  sie  in 
zwei  Hauptgruppon  zusammeniasse  und  in  die  erste  alle  die- 
jenigen, welche  mit  einiger  Bestbnmtbeit  eine  „Quelle"' 
bezeichnen,  aus  der  nach  ihrer  Ansicht  das  nichtpositive 
Recht  fliefst,  in  die  zweite  olle  tlbrigen  bringe." 

'  Vgl.  die  Bemerknngen  &af  der  vorigen  S.  241  Note  *. 

*  An  dieee  Bestimmtheit  darf  mau  nicht  en  grofse  Ansprüche  stellen, 
solange  , Quelle"   ein   blofser   Sammelnamen  für  die  disparatetten  Begriffe 

ist  (vgl.   8.  40,  68  ff.)-     Wm  e»  mit  vielen  solchen  „Quellen"  auf  sich  hat, 
«rird  die  Kritik  der  „Quellen"  des  Natuirechts  (§  15)  zeigen. 

*  Diese,  die  erst«  an  Beichhaltigkeit  weit  Obertreffende  aweite  Ab- 
teilung bildet  den  folgenden  §  10. 


I 
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Ein  aus  benannten  Quellen  abgeleitetes 
Naturrecht  d.h.  nichtpositivee  Recht  nehmen  alle 
diejenigen  deutschen  Schriftsteller  an,  welche  aus  der  Natur 
resp.  Vernunft  des  Menschen,  aus  dem  Ethos  oder  aus  dem 
göttlichen  Willen  Prinzipien  und  Normen  hervorgehen  lassen, 
denen  eine  Verbindlichkeit  nach  Art  des  Rechts  innewohnen 
soll,  ohne  daPs  sie  den  ftlr  das  positive  Recht  wesentlichen 
geschichtlichen  Entstehungspruzefs  durchgemacht  hätten. 

a.  Die  alten  Namen  Naturrecht  und  Vernunftrecht 
werden  von  den  deutschen  Anhängern  der  Naturrechtsidee 
seit  dem  Durcfabruch  der  geschichtlichen  Rechtstheorie  aus 
naheliegenden  Gründen  nicht  mehr  so  gern  gebraucht,  wie 
vordem.  Verschwunden  sind  sie  jedoch  so  wenig  wie  der 
Glaube  an  Rechtsprinzipien  entsprechender  Provenienz.  Viel- 
mehr gibt  es  auch  noch  bis  in  unsere  Tage  genug  Schrift- 
Btelier,  die  teils  den  ersteren,  teils  den  letzteren  Ausdruck 
vorziehen,  teils  beide  promiscue  benutzen. 

Wenn  ein  neuerer  Jurist  sogar  den  wunderlichen  Vorschlag 
machen  konnte,  jede  WisBenachaft  in  eine  „nattlrliche"  und 
eine  „positive"  einzuteilen*,  so  darf  es  uns  nicht  Wunder 
nehmen,  dafs  wenigstens  die  Einteilung  des  Rechts  in  ein 
positives  und  ein  natürliches  Recht  —  worunter  in 
diesem  Falle  keineswegs  ein  primitives  oder  ungekünsteltes 
verstanden  sein  soll  (vgl.  S,  124)  —  Vielen  auch  nach  der 
Historischen  Schule  noch  ganz  sachgemfifs  erschienen  ist. 
Unter  ihnen  finden  wir  neben  Autoren  niederen  Ranges 
auch  scharfsinnige,  geistreiche,  an  eine  prttziae  Ausprägung 
ihrer  Gedanken  gewohnte  Geister  von  grofsem  Rufe.  Da 
ist  der  Philosoph  des  Pessimismus  und  ein  andrer  unsrer 
Tage,  die  von  dem  natürlichen  Recht  nicht  lassen  können*; 

*  C.  Ch.  Collmann,  Die  jadisielle  BttdiUwigseitsctuifl  im  OmndrifB, 
aebat  eioer  Kritik  des  SkTignjacheii  Sjatems,  Berlin  1351  Vorwort.  Y^L 
weh  unten  §  10  Note  '. 

*  ScbopenbaueT,  Die  beiden  Gnindprobleme  der  Ethik,  FraukAirt 
■.  H.  1841  Nt.  2:  Ober  das  Fondament  der  Moral,  §  18  S.  222:  „Die  Be- 
giiSe  Unreclit  vaA  Recht  . . .  sind  ofenbar  nnahhingig  von  aller  poaltiTen 
OeMtzgebnng  und  diefer  Torheigeb^:   also  gibt   et  ein  rein   ethivchee 

16' 
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da  gibt  es  einen  als  Socialist  bertlhtnt  gewordenen  Jänger 
Hegels*  und  einen  den  Spuren  Herbarts  folgenden  modernen 
Denker^,    die    sich    auch    nicht    anders    zu    helfen  wissen. 


Recht  oder  Natan-echt  und  eine  reine  d.  b.  von  aller  positiven  Sitmog 
nnabhingi^  Rechtslebre.  Die  Orundsillze  denelben  hkben  iwar  in«ofeni 
einen  empiriBcheu  Ursprang,  alg  sie  auf  AnlaTs  doa  Begrifles  der  Verletsnng 
entstehen;  tui  sich  aelbat  sber  beruhen  sie  aof  dem  reinen  Terttaade,  wel- 
cher «  priori  das  Priniip  an  die  Hand  gibt  .  .  ."  Weniger  entschieden, 
aber  immer  noch  anf  naturrechtUche  Hintergedanken  weisend,  sind  einige 
Stellen  in  dem  Hauptwerk  Die  Welt  als  Wille  imd  Voratellune',  3.  Aufl. 
Leipsig  1859  I  S.  396  ff.,  403  ff.,  U  8.  680.  Einer  seiner  lahtreichen 
Ansttlle  gegen  die  „PhilaBophieprofessoren"  richtet  sich  zwar  wider  deren 
Qberscliwfingliche  nod  abstrakte  Art  Ober  da*  Recht  ta  philosophieren  oderi 
wie  Seh.  selbst  sagt,  wider  die  „Behaiidlaiig  de*  Naturrechts',  nicht  aber 
gegen  das  Naturrecht  als  solches ;  Psrerga  a.  Paralipomena,  n  Berlin  1862 
Kap.  IX  8.  256.  —  H.  Scheffler,  Die  Grundlagen  der  Wissenscliait, 
Braunschweig  1889  handelt  von  natGrlichem  Recht  und  Omndrecht  (S.  275, 
278  ff.),  auch  von  philosophischem  und  rdnem  Recht  (8.  231)  ala  von 
Regeln,  welche  gvon  keinen  KuTseren  Unutinden,  keinen  socialen  Lebena- 
verhGltniBSen  abhängig  sind,  sondern  unbedingte  nud  allgemeine  Oilttgkeit 
haben."  Warum  er  die  „Denk frei hait",  die  ja  weder  garaalJert,  noch  ent- 
zogen werden  kann,  m  einem  besoudem  „natürlichen  Becht*  erhebt 
(S.  275),  ist  nicht  abtueeben. 

*  Lassalle,  Das  Syriern  der  erworbenen  Rechte,  Leipiig  I86I  I 
vermifst  an  gewissen  Andern,  dafa  sie  nicht  von  einer  „höchsten  Bechts- 
idee"  ausgegangen  (8.  15),  spricht  auch  von  einem  NatuTTScht  (8.  69  ff), 
welches  aber  nacb  ihm  kein  anderes  als  das  historische  Recht  selbst  sein 
soll.  Indessen  sind  doch  beide  bei  L.  so  wenig  gani  idenüsch,  wie  bei 
Hegel  (v^.  8.  179  ff.  Note  ■)  das  vernünftige  nnd  das  positive  Recht 

'  F.  Brentano,  Von  Ursprung  tittlieber  Erkenntnis,  Leipzig  1889 
versacht  TCigehlicb  durch  eine  feine  Unterscheidung  iwischen  iwei  Beden- 
tnngen  von  „natärlich"  (8.  4)  dem  Vorwurf,  als  huldige  er  dem  Naturrecht, 
tu  entgehen.  Seine  Unlerscheidnng  ist  eben  gar  keine.  Überdies  setzt  er 
noch  (8.  6)  auseinander,  es  gebe  zwar  keine  natQrlich^i  Sittengesetie  nnd 
Bechtssitze  in  dem  Sinne,  dafs  sie  uns  mit  der  Natur  selbst  gegeben,  uns 
also  angeboren  wiren,  wohl  aber  in  dem  Sinne,  dafs  sie  fUr  die  Henscben 
allflberalt  und  alleteit,  ja  fCr  alle  Artra  denkender  und  fithlender  Wesen 
allgemein^ Itige  und  annmstBrsHche  Geltnng  haben!  Das  soll  —  wie  ans 
dem  nachfolgenden  Beispiel  vom  pythagoräiachen  Lehrsalz  hervorgeht  — 
beifsen:  wir  kennen  diese  Sfttie  nicht a f»^ar(,  aber  sie  gelten  trotidem 
in  der  angegebenen  Allgemeinheit  Durch  diese  Unterscbeidniig  resp.  sokke 
•ehiflfe  Analogien  mit  absolnten  Wahrheiten  der  Mathematik  wird,  MJiHUt 
mir,  B.  erst  recht  anf  naturrechtliche  SpeknIatiOBeQ  hingelenkt 


b,  Google 


—    845    — 

Einige  JuriBten  demonstrieren  das  Wesen  ihres  altmodischen 
^aturrechta  so  unbekümmert  tun  die  Historische  Schule,  als 
iiätte  diese  irgendwo,  nur  nicht  im  Herzen  Europas  ge- 
wirkt^; manche  weithin  bekannte  Rechtephilosophen  leiten 
ein  regelrechtes  Naturrecht  ausdrücklich  aus  der  Natur  des 
Menschen  ab*,  einige  weniger  bekannte  Schriftsteller  aber 
erklären  sich  nicht  darüber,  ob  sie  es  aus  jener  Quelle  her- 
haben oder  bleiben  aberbaupt  gänzlich  unverständlich.***  Es 
fehlt   nicht  an  solchen  Männern,    die   uns  nur  die  peinliche 

■  W.  Stephan,  Über  du  VerhMtnia  des  Natmrechts  zur  Ethik  and 
■um  poiitiven  Itocht,  GStUngen  1845  bobanptet,  wer  das  NAtoirecht  leugne, 
graelle  sich  entweder  la  den  Sophüten  oder  so  Hobbes  and  Hegel  oder  in 
Bchleiennacher  (fi.  S  ff.);  d««  Naturrecht  verhalte  sich  sum  poiitiven  Becht 
wie  der  Grandaati  zur  Satzung  (8.  93,  95  ff.)  n.  a.w.  Ein  Bechtephiloaoph, 
der  im  J.  1845  aoch  nicbCa  von  der  Historischen  Schule  weiTs!  —  Nach 
Mehl,  Oher  das  NMorreclit,  Mannheim  1841  B.  26  £  stellt  daa  Natur- 
recht  die  hOcbfiten  Ideen  des  Rechts,  welche  aller  positiven  Gesetzgebung 
zur  Basis  dienen,  dar;  die  Philosophie  des  poiitiven  Hechts  verhalte  sich 
zum  Natnrrecht  wie  der  besondere  Teil  ztun  allgemeinen  u.  dgl.  m.  —  In 
Unter  SelbitwidertprUchen  bei  grorsem  Eifer  für  das  Naturrecht  bewegt 
sich  H.M.0e1i,  Das  Yerhiltnis  des  natürlichen  Rechts  zum  positiven  vom 
ethUehen   Standpunkte    aus,   Würabarg    1847;    sein    angeblich    „ethischer 

.Standpunkt"  besteht  in  einer  Neigung  zur  kirchlichen  Kchtung. 

>  So  Ahrena,  Boeder  und  WarnkSnig  (vgl.  8.  232  Note  »  und 
8.  256  Note  "). 

"*  F.VorlSnder,  dessen  Auseinandersetzungen  über  „Das  Geseta  der 
Gerechtigkeit  als  Grundlage  für  die  Bestimmung  der  Bechte  des  Individn- 
nms"  (in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Staatswiss.  XU  1856  8.  3  ff.)  sich  nnr 
durch  die  Einwirkni^  nstnrrechtlicher  Vorstellungen  erkliren  lassen,  gibt 
■ich  diesen  vollstfindig  hin  in  dem  Auäatze  „über  die  Grenzen  der  natür- 
lichen Bechte  der  Staat^ewfilt  und  dea  Volkes"  (das.  XVI  1860  S.  72  ff.). 
Bei  Kroebel,  Theorie  der  Politik  I  Wien  1861  kommen  zuerst  (S.  79  ff.) 
einige  verdichtige  Gedanken,  bald  auch  das  Wort  Naturrecht  (8.  96)  zum 
Vorsobeia;  allerdings  folgen  spiter  (8.  106  ff.)  damit  unvereinbare  Ansich- 
ten über  den  OeltUDgsgnuid  alles  Rechts.  —  Schwer  verständlich  ist 
F.  (Schinidt-)'Warneck,  Das  Prinzip  der  politischen  Gleichberechügnng 
ond  die  modernen  Emanzipationsfragen,  Hamburg  n.  Mitau  1861  (S.  25  ft.: 

.Das  Naturrecht)  und  Was  fordert  die  Menschennatur  vom  Staat?,  Branm- 
schweig  1890  (S.  46  ff.,  50  über  „das  hfichste  Menschenrechf);  ganz  un- 
TeratSadlich  Byk,  Beohtsphilosophie,  I^ipzig  1882,  der  durcbgebends  mit 

.dem  B^^iff  Naturrecht  arbeilet. 
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Wahl:  entweder  es  gibt  ein  Natmrecht  —  oder  alles  ist 
Gewalt",  lassen  zu  dürfen  meinen,  auch  nicht  an  Ci- 
vilisten     und    Kriminalisten " ,     noch     weniger    an     Publi- 


"  Ulrici,  Die  Qaellen  des  Kechta  und  des  KechtsbfgriSes  (in  Fich- 
tea  Zeitachr.  f.  Philosophie  LIX  1871   S.  163  ff.l   uud   auafOhrlicher  in  den 

QnmdsQf^    der    praht.    Philosophie    1 ;    Das    Naturrecht,    (Gott    und  der 

Heusch  I,  1)  Leipzig  1678  8.  212;  Gibt  es  kein  Xaturr«cht  oder  Kecht  an 
sich,  das  seine  Giltijrkeit  in  sich  selbst  trigt,  so  wäre  alles,  wu  diesen 
Namen  trägt,  nur  ein  Produkt  des  Zufalls  oder  dar  Willkür.  Nachdem  er 
einige  ihnlichs  Gründe  angeführt,  nimmt  er  (S.  213)  an,  er  habe  den 
Irrtum,  dsSa  das  poeitive  Itecht  allein  Kecht  sei,  endgiltig  widerlegt-  — 
Über  PfizerB  Ähnliche  Ansichten  vgl.  S,  251  Note". 

'•  G.  N.  Schnabel,  Da«  natürliche  Privatrecht,  Wien  1842  trägt 
darchtr^  das  reinste  Naturrecht  vor.  —  H.  v.  Kirchmanu  vermag  in 
seinem  Vortrag  über  die  Wertlosigkeit  der  Jarispmdenz  als  WisAenschaft, 
Berlin  1848  alle  die  Fehler,  welche  offenbar  nnr  der  QeseCzgcbung  uud 
einigen  Richtern  zur  Last  fallen,  nicht  andern  der  „JuriaprudeDi"  xa  im- 
putieren, als  indem  er  einen  eigentümlichen  Begriff  des  natürlichen  Bochta 
(8.  7,  12,  19  ff.,  24),  das  die  schwierigsten  Kontroversen  bereits  im  rorans 
entschieden  habe,  einfuhrt  Uicacs  natürliche  Recht  wird  (S.  2S)  gc^en- 
Sbergeatellt  dem  positiven,  von  welchem  letzteren  nnr  ein  Teil  „wahr", 
nAmlich  der  wahre  Ausdruck  des  natürliehcn  Kecbts,  ein  andrer  dagegen 
„unwahr"  ist,  läuft  aljer  allmählich  auf  ein  Produkt  eines  unklaren  Rechts- 
gefShls  hinaus  und  offenbart  sich  endlich  |S.  34)  als  etwas,  „was  in  der 
Hruat  eines  jeden  klar  geschrieben  stehl"  Damach  nnd  nach  dem  Sträu- 
ben (S.  11),  den  BegrilT  der  Wisaenschaft  su  bestimmen,  bemifst  sich  die 
TrifÜgkeit  der  Angriffe  t.  K.s  auf  die  „Jurisprudenz  als  Wissenschaft".   In 

'seinen  spätem  Bcbriften  hat  v.  K.  den  naturrechtlichen  Standpunkt  gegen 
einen  „realistischen*  vertauscht  und  auch  nicht  mehr  eine  so  wenig  moti' 
vierte  Kritik  geflbt    —    Ad.  Schmidt,    Rede  über  Hecht  und  Gewte  |ab- 

'gedmckt  in  den  Kaden  geh.  in  d.  Aiüa  der  Univers.  Leipzig  31.0ct.  1873, 
Leipzig  1873)  unterscheidet  (S.  27  ff.)  Ewcicriei  Kecht:  das  Naturrecht  und 
das  positive  Recht.  Das  erstere,  eine  praktisch  -  philosophische  Disciplin, 
entwickle  sich  uumittelbar  aus  der  Vernunft  nnd  sei,  da  es  aus  einer  un- 
wandelbaren Quelle  hervorgehe,  selbst  unwandelbar,  ewig,  ohne  Geschichte ; 
das  letztere  dagegen  habe  zu  seiner  formalen  Quelle  den  menschlichen 
Willen,  sei  daher  wandelbar.  Indessen  bilde  sich  das  positive  Recht  doch 
nirgends  als  ein  bewurster  Gegensatz  zum  Naturrecht,  vielmehr  entwickle 
es  sich  vor  allem  aus  demjenigen,  was  die  betreffende  Generation  für  natür- 
liches Recht  hält,  also  aus  der  subjektiven  Auffassung  einer  bestimmlt;n 
Zeit  von  dem  objektiven  Naturrecht.  Aus  welchem  Grunde  eigentlich  das 
Katnrreeht  Normen  gewisser  Art,    z.  B.    proiefsrechtliche,    nicht   hergeben 
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zisten'",  die  in  irgendeiner  Weise  mit  dem  BegrifF  Natur- 
recht  unter  diesem  Namen  operieren.  Sehliel^lich  wird  das 
Wort  Bo  nebenher  von  zahlreichen  Autoren  verwendet,  die 
über  eine  reichliche  Menge  fungibler  Bezeichnungen  fUr  die 
nftmliche  Vorstellung  verfügen." 

So  ist  die  althergebrachte  und  im  Laufe  der  Zeit  zu  einer 
generellen  gewordene  (vgl.  S.  123)  Bezeichnung  Naturrecht 
wohl  manchen  andern,  minder  verdächtigen  Ausdrucken  fHr 
dieselbe  Sache  gewichen,  aber  doch  noch  lange  nicht  ver- 
schwunden. Noch  weniger  beliebt,  obwohl  seit  dem  vorigen 
■Jahrhundert  regelmäTsig  als  mit  jenem  synonym  behandelt, 
3\.'.i«int  der  Terminus  Vernunftrecht  oder  vernünftiges 
Recht  zu  sein.  Vielleicht  hält  man  ihn  nicht  fllr  aue- 
reichend ,  um  flir  sich  allein  die  betreffende  Vorstellung 
wiederzugeben.  Nur  selten  wird  noch  die  Existenz  eines 
Vemunftrechts  behauptet"  oder  von  dem,  was  von  Vernunft 

«oll  (S.  29),  ist  noerfindlich  (v^l.  auch  oben  S.  173  Nois  ■>  Zn  den  glei- 
chen Aniichten  bekennt  rieh  Brh.  nochmBla  in  einer  npätem  ProgT&min- 
«chrift:  Zur  Lehre  vom  Gewohnheitsrecht,  Leipzig  1881,  nur  daTs  er  statt 
Natnrrecht  hier  (S.  4  S.)  Yemnnflrecht  sagt  and  die  totale  Unfhicblbarheit 
iea  letztem  zngibt.  Wenigsten«  lasseit  sich  anders  nicht  ventehen  die 
Worte,  dsfa  wir  auf  dem  Wege  der  TemQnfligen  Überlegung'  nohl  za 
„einem  obersten  Prinsip",  nicht  aber  zn  den  filr  das  Leben  erforderlichen 
konkreten  Normen  gelangen,  welche  das  Prinzip  eben  nicht  zn  liefern  Ter- 
möge.     Vgl.  dazu  nuten  §  13  Note  '.  —  Cber  Falck  vgl  §  10  Note  ". 

1»  H.  C.  V.  Gagern,  Kritik  des  Völkerrecht«,  Leipzig  1840  8.  22 
glaubt  an  ein  TSlkerrecbt,  welches  nichts  als  auf  die  Stämme  und  YSlker 
angewendetes  Naturrecht  sei  —  dan  Naturrecht  aber  ist  nach  seiner  An< 
siebt  (8.  47)  doch  nur  Fiktion  und  Prännmtion!  —  R.  Haurenbrccher. 
Grondgfttze  des  heut,  deutschen  ütaaCiir«;hts,  2.  Abdr  Frankfurt  a.  M.  1843 
6.  80,    womit  m  vergl.  das,  S.  8  Note  '.  —  Über  Post  vgl.  g  10  Note  ". 

'*  Diese  werden  im  folgenden  §  10  Note  **  ff.  namhaft  gemacht 
werden. 

I*  Hierdurch  beeinträchtigt  z.B.  G.RSmelin  d.  Ä.  seine  feinsinnigen 
Untersuchnngen ;  Über  das  RechtsgefHhl  (abgedr.  in  Beden  u.  Aufsätze,  Tü- 
bingen 1875  8.  62  ti\  Über  das  Verhältnis  der  PoliÜk  zur  Moral  (abgedr. 
das.  8.  144  ff.|  und  Eine  Deänition  des  Rechts  (abgedr.  in  Reden  a.  Auf- 
Mtze,  N.  F.  Tübingen  und  Freihnrg  1881  8.  317  ff.).  Obgleich  er  selbst 
(Beden  n.  AuftStie  8.  81)  die  Verspottung  der  Versuche,  aus  Axiomen  ond 
elementaren   Sützen    ein    Natnr-    oder  Vemuuflrecht   heransznspinnen,    für 
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.wegen  Recht  sei,  gesprochen."  Es  iat  aber  dieser  Namen 
mitunter  zu  ergänzen  da,  wo  nur  das  Wort,  nicht  die  Sache 
fehlt,  z.  B.  bei  denjenigen  Juristen,  welche  ganz  offen  die 
Vernunft  als  eine  direkte  Rechtsquelle,  auch  fllr  den  Richter, 
behandelt  sehen  wollen." 


wohlbegiDndet  hftit,  so  behauptet  E.  docb  (dsi.  8.  156),  «a  j^be  „ein  Ver- 
muiftrecht  neben  dem  geschriebenen,  ein  Recht  der  Zukunft  neben  dem  itt 
Tei^an^nheit".  Vielleicht  darf  aber  in  dienm  gl^chsani  „werdenden 
Becbt"  (vgl.  unten  §  10  Sota  "  ")  noch  kein  ordentliches  Nnturrecht  ei^ 
blickt  werden.  Dann  wäre  auf  einige  andere  Stellen  su  verweisen,  wo  H. 
B.  B.  konstatiert,  dah  wir  ofienbar  in  an*  »elb«t  einen  M«fi>«tiib,  um  da« 
Becbt  Ton  dem,  was  nicht  Recht  ist,  m  nnterscheiden,  haben  müssen 
(Beden  o.  Aufs.  8.  62).  oder  gar  sich  rorsetst  ein  Kecht  iti  definieren,  dai 
nicht  blofs  das  empirische  thatulcbliche  Recht  iat  (Seden  u.  Aufk.  K.  F. 
8.  323).  Diene*  Hestieben,  heiht  es  weiter  (das.  8.  324X  entspringe  dem 
Verlangen  nach  einem  Mafsstab,  einem  Prinzip,  an  dem  sich  erkennet) 
lUst,  was  mit  Recht  Recht  genannt  werde  und  was  mit  Unrecht,  oder  m. 
o.  W.  ea  sei  „die  Idee,  nicht  der  empirische  Begriff  des  Rechts,  wnfDr  wir 
in  einer  Definition  den  treffenden  Ausdruck  suchuu".  —  Siebenbaar, 
Lebrb.  des  sAcbs.  Priratrecbts,  Leipiig  1871—1872  Einl. :  Vernunft  und 
Gesetzgebung  sind  die  Quellen  des  Rechts;  aus  der  ersteren  Siefst  daaVer- 
nunfCrecht,  aus  der  letzteren  das  positive  Recht;  das  Vem^nftrecht  steht 
Über  dem  positiven  Recht,  die  Gesetzgebung  kann  das  Veraunftrecbt  indem, 
soll  e«  aber  nicht  thun  (S.  3,  4). 

"  Ofner,  Rechtstheorie  and  Histor.  Schule,  Wien  1888  (Vortr.  aep. 
aus  der  Zeitschr.  f.  Notariat  u.  ttäw.  Gerichtsbarkeit  n.  s.  vi.)  8.  9.  Vgl. 
auch  unten  §  10  Bber  Ofner  Note  «■,  Ober  Luden  Notei*  und  Qber  Kable 
Note  »". 

"  Adickea,  Zur  Lehre  von  den  Rechtsquelton  u.  s.  w.,  (Studien 
üb.  die  heutige  Geltung  des  rOm.  Bechbi  I)  Kassel  u.  GSttingen  1872  pro- 
klamiert ganz  offen  (S.  9  ff.)  die  subjektive  Vernunft  als  wahre  Bechts- 
qiielle.  Da  die«  aber  ihm  selbst  doch  recht  bedenklich  erscheint,  so 
setzt  er  an  die  Stelle  der  Vernunft  jedes  Subjekts  die  Vernunft  des  also 
■um  Gesetzgeber  erhobenen  Kchters  (S.  11  ff).  Merkwürdig  ist  solchen 
Sätzen  gcgenflber  der  Ausspruch  (3.  28)  von  „dem  Wahn  der  uaturrecbt- 
liehen  Schule,  welche  mit  ihrem  abstrakten  selbstgemachten  Hecht  alle 
Verhältnisse  regeln  zu  können  glaubte*,  merkwürdig  überhaupt  die  ganxe 
Schrift  als  eine  grelle  Tltustratiou  zu  dem  traurigen  Zustande  der  Lehre 
von  den  Rechtsquellcn  (vgl.  oben  S.  40).  Beeinflufst  von  der  Lehre 
Adickes',  dafg  die  Vernunft  unmittelbar  Reehtsquelle  sei,  ist  F.  Hell- 
mann, Lehrbuch  des  deutschen  Civilproxefs  rechts.  München  1886  g  4  C 
8.  32  ff.     Der  Übergang  von  der  Vernunft  als  Kechtsquelle  in  der  Rechti' 
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Dagegen  tritt  dieser  Ausdruck  noch  sehr  häufig  in  dem, 
trotz  aller  Fehden  wider  die  rationalistische  Doktrin  ge- 
bräuchlichen Doppelwort  Natur-  und  Vernunftrecht 
sowie  in  dem  kombinierten  Namen  natürliches  oder 
vernünftigea  Recht  auf.  Mit  Vorliebe  gehrauchen  ihn 
vor  allem  die  Kantianer,  die  mit  neuen  Bearbeitiiogeti  ihrer 
Schriften  gegen  die  Historische  Schule  reap.  fUr  den  Kon- 
Btitutionalismus  kämpfen  '^;  sodann  mehrere,  sich  eiitigermarsen 
an  Kant  anlehnende  Urheber  naturrechtlicher  Systeme"; 
endlich  auch  der  Verfasser  der  letzten  typischen  Gesamt- 
darstellung des  Natur-  oder  Vernunftrechta  in  deutscher 
Sprache.*"  Daran  schliefsen  sich  aufser  ein  paar  Schillern 
Hegels,  denen  im  übrigen  die  Bezeichnung  fllr  das  nicht- 
positive  Recht,  welches  sie  im  Sinne  tragen,  völlig  gleich- 
giltig  ist",    einige  andere,    noch   einigermafsen   unter  dem 

Tenmnft  Feaerb&ohB  (vfl.  oben  8.  186  Not«")  lind  dem  Bechtssinn, 
KeehtsgefQhl  n.  >.  w.  Anderer  (vgl.  unten  g  10  Note  *')  macht  Sich  von 
■elbsL 

'"  ]C  H.  V.  Gros,  Lehrbuch  der  philos.  Rechtswissenschaft  oder  des 
NaUuTechts,  6.  Anfl.  Stuttgart  1841.  C.  t.  Eotteck  (vgl.  dessen  8.  193 
Note  *^  cit  Scbrifteu  und  nurserdem  den  Art.  Hiatonaohes  Recht  im  Sjtaats- 
leiUton  VUI  S.  Aufl.  1863  3.  194  S.)  —  der  beredteste  Veraonftrechts- 
lehrer  aller  Zeiten  und  Länder.  Weicker  im  Staatslexikon  3.  Anfl.  I 
1856  S.  XLV;  Art  Philosophie,  das.  XI  1884  8.  476;  Art.  Recht,  das.  XII 
1865  S.  323  ff.;  Art.  Staat,  das.  XIII  1865  S.  502  ff. 

1*  K.  U.  Hagen,  Ton  der  Staatslehre,  Königsberg  1839,  x.  B. 
S.  153.  Fr.  Fischer,  Über  d.  gegenwärt  Stand  d.  Naturrechla,  Basel 
1837;  Natorreubt  und  natGiüohe  Staatslehre,  GieTsen  1848,  wo  er  (S.  31) 
noch  ein  besonderes  „richtiges"  Naturrecht  kennt,  wie  vor  ihm  GOachol, 
Zerstreute  Blätter  u.  s.  w.,  I  Erfurt  1882  S.  72,  80  ein  „gesundes"  Natur- 
recht  von  einem  willkörlichen  geschieden  hatte.  Genau  solch  ein  Natur- 
rechtsdoktrinÄr  wie  Fischer  ist  sein  Gegner  E.  Kaiser,  Das  Prinxip  des 
VemuuftrechtB,  Lörrach  1840  —  die  Feindschaft  besteht  nur  in  den  Wor- 
ten. —  Über  Snell  vgl,  g  10  Note". 

"*  Fr.  A.  Schilling,  Lehrb.  d  Vemunftreohts  oder  d.  philos.  Eecbts- 
wissenschaft,  Leipzig  I  18.59,  U  1863  (vgl.  such  9.  193  Note  ").  Die  An- 
sichten Kants  in  der  Scbillingschen  Bearbeitung  überträgt  auf  das  Staata- 
reoht  J.  Hodler,  AUg.  Gruadsätce  des  ustärlichen  Staatsrechts,  Bern  1863. 

*■  Etwas  xurnckhaltend  K.  Th.  Pütter,  Der  Inbc^ff  der  Rechts- 
wissenschaft oder  Jurist.  Enc^klopädie,    Berlin   1846,    der  mit  einem  „wah- 
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Einäufs  Hegels  stehende  Philosophen  der  neuesten  Zeit** 
und  sogar  ein  Professor  der  Pathologie,  der  der  Rechts- 
philosophie den  rechten  W^  zu  zeigen  unternimmt.**     Zum 


rea"  Kecht  an^i^  endlich  aber  doch  den  Glauben  ad  ein  aus  der  ver- 
nünftigen Menschennatur  flieaseudes  Natnr-  oder  VemunfCrecht  bekennt 
{8.  5,  297.  Vgl.  Blich  desselben  Bcbrift:  Die  Lehre  vom  Eigentum  u.  g.  w. 
Berlin  1831  S.  12  ff.).  In  seinen  Beltr%en  zur  YSIkerrechts-GeBchicbte 
n.  -Wisaenscbaft,  Leipzig  1843  S.  14  sagt  P.  von  dem  veniünftigicn  Völker- 
recht, dns  nach  seiner  Ansicht  mit  dem  notwendigen  identisch  ist  (nicht 
tinrichtig,  da  beide  einfach  dasselbe  Naturrecht  sind!),  es  bilde  in  unzer- 
trennlicher Einheit  mit  dem  poBitiven  das  praktische  Völkerrecht  Hier 
Ist  die  Koordination  von  Vemunftrecht  und  poBitivem  so  unbegreiflich  wie 
die  Unterscheidung  von  positivem  und  praktischem  Hecht.  —  Gans  offen 
bekundet  dagegen  C.  L.  Michelot,  Naturrecht  oder  Rechtsphil oso]Aie 
(auch  m.  d.  T.:  Des  Veraunftrechts  I.  und  U.  Teil),  2  Binde  Berlin  1866 
schon  durch  die  Titel  seines  Werkes  seine  Denkneise.  Vergeblich  versucht 
er  (I  S.  2)  einen  Bef^rifT  der  Kechtsphilosophie  zu  geben,  vergeblich  nimmt 
er  wiederholt  (I  S,  87,  135)  AnlSiife  zur  Definition  des  RechtsbegrilTes  — 
es  kommen  immer  nur  Auseinandersetzungen  über  das  Naturrecht  inm  Vor- 
schein.    Vgl,  auch  weiter  imtcu  §  10  Note  °. 

"'  E.  Zeller,  Die  Politik  in  ihrem  Verhältnis  lum  Recht,  1868 
(luerst  in  den  Preufs.  Jahrb.,  abgedr.  in  Vortr.  u.  AbhdI.,  II  Leipzig  1877 
8.  380  S.).  Das  Natur-  oder  Vemunftrecht  ist  nach  ihm  der  Inbegriff  der- 
jenigen Gesetze  für  unser  rechtliches  Verhalten  x\i  andern  Menschen,  welche 
sich  au«  nnarer  sittlichen  Natur  als  solcher  und  abgesehen  von  jeder  posi- 
tiven Satzung  erpeben,  ebendeshalb  fTir  jeden  Menschen  und  jede  mensch- 
liche Gemeinschaft  Andern  gegenüber  auch  in  dem  Falle  verbindlich  aind, 
wenn  ihr  Rechtsverhältnis  zu  denselben  weder  durch  Verträge,  noch  durch 
positive  Gesetie  geordnet  ist.  Des  weiteren  untersucht  Z.  das  VerhäHnis 
der  Politik  zum  Naturrecht  und  positiven  Recht  d.  h.  er  wshlt  einfach 
unter  dem  positiven  einen  Teil  aus,  den  die  Folilik  unter  allen  Umständen 
«n  achten  habe,  während  sie  den  Rest  verletzen  dQrfe,  u.  s.  w.  —  G.  Bieder- 
mann, Moral-,  Rechts-  und  Religionsphilosophie,  Prag  und  Leipaig  1890 
unterscheidet  in  etwas  ungewöhnlicher  Weise  Natnr-,  Geschichts-  und  Ver- 
nimftrecht  (S-  14  E),  das  sich  scbliefslich  als  göttliches  Recht  entpuppt 
(B.  45  C).  Sein  Rechtsbegriff  (8.  17,  4-5)  ist  überhaupt  nicht  der  positive; 
auch  kennt  er  noch  allerlei  ewige  Naturrechte  der  Menschen  (S.  20  IT.,  33). 

"  8.  Stricker,  Physiologie  des  Rechts,  Wien  1884  8.  102ff.  spricht 
von  dem  Natur-  und  Vemunftrecht,  das  er  mit  dem  „moralischen"  Recht 
identifiziert,  8f.  bekämpfend,  nennt  J.  Hoppe,  Der  psychologische  Ur- 
spnmg  des  Rechts,  Wflrabiirg  188.'),  alles  was  „richtig"  ist  d.  h.  der  Kich- 
tnng    auf   das    Sittliche   entspricht.    Recht   (S.  4  ff.),    welches    letetere    er 
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SdiluTs  sind  leider  eine  ganze  Reihe  Juristen ,  darunter 
solche  von  grofser  Berühmtheit,  zu  Terzeichnen,  die  mit 
irgendeinem  aufser  dem  positiven  bestehenden  Recht  unter 
dem  Namen  Naturrecht  oder  Vemunftrecht  umgehen.'* 

h.  Mannigfaltige  Formen  der  Naturrechtsidee  lassen 
sich  bei  den  Schriftstellern  nachweisen,  welche  ihre  Rechts- 
lehre auf  ethische  oder  religiöse  Grundlagen  stützen. 
Sie  führen  ihre  Vorstellungen  teils  ganz  ohne  solche  Namen, 
in  denen  schon  die  prätendierte  Rechtenatur  ausgedrückt 
läge,  ein,  teils  bedienen  sie  sich  nach  Gefallen  bald  des  einen 
bald  des  andern  bezeichnenden  Wortes,  teils  verwenden  sie 
da.für  vornehmlich  den  alten  Terminus  Naturrecht  oder  natür- 
liches Recht. 

In  dem  Bestreben,  zwischen  dem  sittlichen  und  dem 
Rechtsleben,  dementsprechend  zwischen  der  Ethik  und  der 
Rechtsphilosophie  den  Zusammenhang  aufrechtzuerhalten,  ver- 
wischen die  Vertreter  der  ethisierenden  Richtung  gar 
leicht  die  Grenzen  zwischen  Moral  und  Recht  und  verfallen 
in  ein  aus  ethischen  Prinzipien  abgeleitetes  Naturrecht.  Je 
mehr  ihre  Anschauungen    der  Klarheit    und   daher   ihre  Be- 

BchliefsHcli  (8.  99  ff.)  «Is  „den  geistigen  Gefühl stnstand  ielbat"  beseichnet 
Ähnliche  Ansichten  desselben  Verf.  finden  sich  in  seiner  Mheren  Schrift 
Das  Oewisasn,  Regensbnrg  1875  S.  56  S. 

M  a  S.  Zachariae  v.  Lingenthsl,  Vierxii^  Bflcher  vom  Staate, 
2.  Anfl-,  z.  B.  IV  Heidelberg  1640  8.  1,  26,  115,  301,  319  o.  V  Heidelberg 
1841,  wo  vom  natürliclien  Völkerrecht  gehandelt  wird;  Handb.  d.  franzSs. 
Civilrechts.  §  2,  3  (5.  Ausg.  v.  Ansc.hQto,  Heidelbe^  18.W  1  8.  4,  5).  — 
P.  A.  Pfizer  d.  Ä-,  Gedanken  über  Kecht,  Staat  und  Kirche,  Stnttgart 
1842  T  behauptet  (S.  28),  die  Historische  Schule  dSrie  das  Vernunltrecht 
nicht  leugnen,  da  es  bereits  su  einer  welthistorischen  Macht  geworden  ; 
femer  stellt  er  (S.  3)  die  AltematiTa;  entweder  es  gibt  ein  ewiges,  vermöge 
hdberer  oder  innerer  Notwendigkeit  unabänderliches  Recht  —  oder  alle 
and  jede  KechbiordjiQiig  ist  blofa  ein  Erzeugnis  willkQrlichen  Zwanj^e 
(Tgl.  auch  oben  S.  246  Note  ")  u.  s.  w.  —  Heimbach,  Art  Kevbt  in 
Weiskes  Rechtslexikon  IX  Leipzig  1855  8.  150  ff.  nnd  Art  Gesetz  in  der 
Allg.  EitcyklopSdie  von  Ersch  und  Gräber,  Sect  I  Teil  64,  Leipzig  1857 
8.  32.  —  Vgl.  über  Ad.  Schmidt  S-  246  Note",  Goldschmidt  §  10 
Note  '•,  WÄchter  §  10  Note  **. 
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griffsbestimmungeQ  der  Schärfe  entbehren,  um  so  entschie- 
dener suchen  sie  die  QrUnde  des  Unglaubens  Anderer  nicht 
in  den  Schwachen  ihrer  eigenen  Theoreme,  sondern  ■  in  dar 
intellektuellen  oder  moralischen  Verwahrlosung  eben  der  Op- 
ponenten. 

Unter  ihnen  gibt  es  gerade  die  hartnäckigsten  Verfechter 
des  natürlichen  Rechts,  wie  z,  B.  die  Jünger  der  Krause- 
schen  Rechtsphilosophie,"     An   dem  Katurrecht  rationnlisti- 


"  Die  im  Text  (S.  253)  citierten  Worte  gebraucht  H.Ahrens,  Natur- 
recht oder  Philosophie  des  Kechts  u.  des  Staates,  6.  AuS.  Wien  1870  I  8.366, 
der  aich  in  allen  seinen  Schriften  aU  ein  enragierter  Natnirechtslehrer  er- 
weist, obnohl  er  Bpeciell  g^en  die  Teraunftrechtsdoklnn  lebhaft  polemisiert. 
Das  ^n&nnte  Hauptwerk  beginnt  (I  S.  1)  mit  einem  ungeschminkten  Be- 
kenntnis EU  einem  Natur-  oder  hSheren  Kecht  (vgl.  oben  S.  130  Note  ■«); 
dann  wird  der  Recht:ipliilosopbie  die  Aufgabe  gestellt  (5.  3,  5),  aus  dem 
Wesen  des  Menschen  und  dem  Gaozeu  seiner  LebensverhältnisBe  das  l>e- 
Bondere  Priniip  des  Bechts  abzuleiten  und  das  Bechtsideal  fOr  die  Yei^ 
wirklichung  der  Ordnung  im  Staate  zu  entwickeln.  An  andern  Stelleo  wird 
ausführlich  das  Wesen  des  Menschen  beschrieben  (6.  220  ff.)  uitd  wieder 
nachdnlcklich  hervoi^ehoben,  dar«  nicht  aus  der  GesiiUchte  oder  iea 
positiven  OeseticD,  sondern  &us  der  Natur  des  Menschen  das  Kechtsprinzip 
zu  schöpfen  sei  (8.  177,  223 ;  vgl.  die  Worte  Ciceros  oben  S.  154  Note  •); 
auch  von  der  Vernunft  ist  mehrfach  (z.  B.  8.  2,  8)  die  Rede.  Femer  er- 
klKrl  A.  die  Rschtsphilosophie  in  seinem  Sinne  iBr  eine  sutMidiäre  Qnell« 
Insbesondere  des  Stra&echts  und  des  Staatsrechts  (S.  11  S.),  erneuert  die 
Lehre  von  den  Urrechten  (S.  365),  u.  s.  w.  Alle  diese  Theorien  sind  bat 
mit  denselben  Worten  auch  schon  in  der  ersten  von  A.  selbst  veranstalteten 
deutschen  Ausg-abe  (Wien  1852)  enthalten,  wihrend  die  ersten  franiOsischen 
Ausgal>en  (Cours  de  droit  naturel  ou  de  philosophie  du  droit,  2.  Edition 
Bruxelles  1844  p.  26  et  suiv.)  äberdies  eine  angelegentUche,  sp&ter  (7.  £d. 
Leipzig  1875  I  p.  ül  et  suiv.)  etwas  abgeschwitzte  Vertheidigung  des 
Naturrechts  gegen  seine  Feinde  bringen.  Die  nämlichen  naturrechtl  leben 
Expektorationen  finden  sich  selbstverständlich  auch  in  der  abgekOtzten 
Bechtsphilosophie,  welche  A.  (unter  dem  Titel;  Recht  u.  Bechts  Wissenschaft 
im  allgemeinen]  zn  v.  Holtzendorfis  Enc/klopHdie  beigetragen  hat  (2.  Aufl. 
Leipzig  1873  e.  8  S,  35  u.  e.  w.),  nur  dafs  er  hier  (S.  3)  seinem  Natur- 
recht  noch  ausdrücklich  die  Eigenschaft  der  Ewigkeit  vindiziert.  Weniger 
aufdringlich  als  in  dem  rechtaphilosophischen  Sjstem  leigt  sieh  A.' 
Naturrecht] erei  in  seiner  Juristischen  Gncjklopädie,  Wien  1855;  doch  siitd 
hier  die  Thesen  über  die  Ableitung  des  Keehtsbegrifies  aus  dem  Wesen 
des  Menschen  (S.  13.  17  ff)  u.  s.  w.  keineswegs  vermieden.     Seine  beiden 
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scher  Färbung  haben  diese  freilich  viel  auszusetzen,  noch 
viel  mehr  aber  an  der  „platten  AuBicht,  die  kein  anderes  als 
positives  Recht  gelten  lassen  will"  und  besitzen  darum  kein 
Verstfindnia  fllr  die  Historische  Schule,  obwohl  mit  deren 
Theorie  doch  die  „organische"  Rechtalehre  der  Krauseannr 
besser  als  mit  jeder  anderen  vereinigt  werden  kann. 


Artikel  im  StutswCrtarbucli  von  BluntschU  n.  Brmtor  (Freifaeitirecht«  in  1858 
8.  739  ff.  nnd  Ueiucheitrwbl«  VI  1861  S.  601  £)  Beigen  vtti,  »eiche  An- 
■trea^ngmi  ein  modenMr  NBtairechtslehrer  maehen  molii,  mn  nicht  bei 
»esentlich  gleichem  Oedankengehaüt  naf  Schritt  und  Tritt  aach  in  den 
(Reichen  bequemen  J&rgon  der  flrfiheren  Natuirecbtsdoktrinire  m  veiftllen. 

—  K.  D.  A.  Boeder  beginnt  sein  System  (GnmdzOge  des  N»tnrrechti 
oder  der  Becbtsphiloaophie,  2.  Aofl.  LeipEig  und  Hddelberg  1  1860  und  II 
1863)  fldoh  mit  Kligen  ober  „gesellschaftlii^  MiCuande"  (Vorw.  anr  1. 
And-,  2.  And.  8.  TU  tt.),  taft  denen  die  ßechtaphilosophie,  wie  er  lie  imf- 
Mtt,  viel  iD  than  hat,  irihrend  er  die  eigentliche  FbiloMphie  des  positiven 
Rechbi  mit  der  Politik  identifiiiert  (I  6.  48  ff.;  hierüber  hatte  der  Verf. 
bliher  ein  eigenes  Werk  angefangen,  vgl.  unten  §  10  Note  **).  Die  Rechta- 
{diiloBophie  aber  hat  die  Anfjgabe,  die  ewige  Bachtsidee,   das  wahre  Becht 

—  wovon  dM  positive  Becht  nur  ein  mehr  oder  weniger  gelongener  Ver- 
kBrpernngnennoh  sein  soll  (I  S.  42)  —  heraosinstellen;  Mlbstveretindlich 
nicht  ans  dem,  wm  man  unter  dem  EinfluTs  geschichtlicher  BeschrKakangea 
hier  oder  dort  fSr  Becht  gelten  ISfet,  sondern  ans  der  ganzen  ewigen 
Wesenheit  des  Beebts  (I  S.  2).  Sie  findet  das  wahre,  materielle  Recht  cum 
Unterschied  von  dem  blofs  formalen  (I  8.  15  tL).  Falls  das  letstere  Zwei- 
feln Bamn  lUit  nnd  in  „allin  grellen  HUlen",  wo  die  Bichter  selbit  da* 
poritive  Becht  nicht  anwenden  mSgen,  rQckt  als  subtidiftres  das  erstere 
Becht  d.  h.  das  yaturreoht  ein  (I  8.  16),  welche»  Bbrigens  auch  sonst  tat 
Interpretation  herangeaogen  werden  kann  (I  S.  20).  Das  ideale  Becht  aus 
der  WerkatStte  der  Rechtsphilosophie  ist  sogleich  ein  Recht  fBr  die  Zn- 
knnft.  indessen  ist  auch  gegenwärtig  schon  Jeder  Einzelne,  der  besser 
einsieht,  was  dem  wahren  Keeht  entspricht,  als  cur  Zeit  die  OeseUschalt, 
sittlich  verpflichtet,  hiemach  la  handeln"  (1 8.  244  Note  und  dazu  8.  130  ff.> 
Wie  zn  erwarten,  fehlt  auch  bei  R.  nicht  die  Lehre  von  den  direkt  auf  die 
Hcauehennatw  gegrfindeten  Urrechten  (I  B.  174  ff.).  Zu  den  Uron  rechten 
dagegen  scheinen  gsu  gehören:  das  Eintreten  inr  ThOr  ohne  Anffordernng 
(n  S.  91),  jede  Erschwerung  des  Reisens  (n  8.  98),  die  steife  Halsbinde 
nnd  Kinrtige«  Einzwilngen  der  Boldaten  (11  8.  82)  oad  andere  nach  Katur- 
nrbt  verbotene  Handlungen  (fiberhaupt  n  8.  80—100),  wohin  c.  B.  anfser 
Hatigen  Besuchen  auch  das  neugierige  Ansfragen  Cü  8.  91,  92)  zu  reehitea 
M.  Hiermit  dürft«  nicht  wohl  vereinbar  sein  da«  (II  B.  202)  antdiQcklich 
kerVorgehobeBe  Recht,  jedermann  antureden  und  von  ihm,  sei  es  auch  nur 
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Neben  Juristen  und  Philosophen,  die  zu  Herbart  ßchwö- 
reit'*,     sind  als  Naturrechtsgläubige  von  mehr  oder  weniger 

mit  dem  Zweck  der  ^«elli^n  Unterhaltuiig  resp.  Belehrung,  eine  Antwort 
zu  verlangpQ  —  oder  kflun  nach  Natnrrecht  ein  Becht  zugleich  ein  Un- 
recht sein?  Freilich  dürfen  wir  nietnandem,  etwa  durch  rüukBichtalose 
Geltendmachung  unRTer  geintigen  Überlegenheit,  Beine  Fassongskraft  flbor- 
Kteigende  höbe  Ansichten  autiiStigen,  das  steht  fest  [tl  8.  92  Note);  kon- 
trovers ist  auch  nicht,  dar«  man  sich  nicht  an  den  Zihnen  Andrer  rer- 
greifen  darf,  während  hinsichtlich  sonstig'er  Ojierationeu,  z.  B.  des  Zopf- 
abscbneidens,  unter  den  Naturrechtalebrem  leider  noch  gestritten  wiid;  daa 
Weisasgen,  nur  da»  barmloüe  natürlich,  aus  Karten,  Kaffeesati  u.  a.  w.  ist 
vor  dem  Natiirrecht  eine  entschieden  indifF^rente  Handlung  (II  S.  204  NoteX 
Mit  diesem  so  leistungsfähigen  absoluten,  wahren,  idealen  Recht,  das  fSr  alle 
Völker  und  Zeiten,  such  für  die  Menschen  der  Zukunft  ewig  dai  n&mlidie 
bleibt  (J  S.  42).  ist  jedoch  R.  noch  nicht  zufriedengestellt.  Denn  dies  ist 
blorses  Brdbürgerrecht,  Es  gibt  aber  auch  noch  ein  Weltbürgerrecht  fili 
alle  problematischen  Vemunftwesen  auf  allen  Sternen  (IJ  g.  11  IT.,  Tgl.  oben 
S.  177  Note  '  und  weiter  nnten  §  10  Note  "),  von  welchem  hSchsten 
Recht  HOB  R.  nichts  mitteilt,  nicht  weil  er  davon  nichts  weifs,  sondern  nur 
weil  er  eich  die  Darlegung  desselben  nicht  voi^nommen  bat!  Seine  E>ehre 
vom  innern  Recht,  welches  jedermann  verbietet,  sich  selbst  und  Andern 
innerlich  Unrecht  zu  thun  (I  8.  1201,  nnd  von  dem  wahren  Recht  kehren 
auch  in  andern  Arbeiten  K-s  wieder,  s.  B.  in  dem  Aufeata:  Ober  das 
richtige  Verhältnis  der  Sittlichkeit  zum  Recht  u.  zur  Aulgabe  des  Staates, 
in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Staatswiss.  XXXÜI  (1877)  S.  524  ff.  —  Als  ein 
im  Vergleich  lu  den  beiden  vorgenannten  sehr  zorückhaltender  Natorrechta- 
lehrer  der  Eraugeschen  Riditnng  erscheint  H.  v.  Leonhardi,  Die  hohe 
Bedeutung  der  neueren  Kecbtephiiosophie  n.  s.  w.  (sep.  aus  .Die  nene 
Zeit"  Heft  Et  Prag  1874).  Indeascu  liegt  der  Gnind  vielleicht  nur  darin, 
daTs  er  kein  ausgebildetes  Sjstem  publiziert  hat  Denn  auoh  er  hat  mehi^ 
fach  mit  dem  ewigen  Recht  (S,  2)  zu  schaffen,  bezeichnet  RechtsiusISnde, 
die  ihm  nicht  gebllen,  als  Uurecblszustsnde  (S.  Tl  und  vertritt  durchweg 
die  Ansiebt ,  dafs  aus  der  Rechtsphilosophie  Motive  zur  materiellen  Ver^ 
bessemng  des  positiven  Bechit  zu  entnehmen  seien. 

'*  A.  Geyer,  Gresch.  u.  System  der  EechtsptiiloHophie  in  Grundzügen, 
Innsbruck  1863  stellt  zwar  die  Eiialenz  eines  Naturieobta  in  Abrede,  behauptet 
aber  in  demsetbeo  Satte  (S.  8),  die  Rerbtsphiloiophie  habe  da«  Ideal  tut 
die  wirklich  zu  errichtende  ßecbtsordnnng  Anfzastellen.  Deswegen  allein 
nnd  weil  er  in  sehr  bedenklicher  Weise  von  einer  ganz  abstrakten  R«chts- 
idee  handelt  (S.  123  ff.),  aus  welcher  sich  angeblich  eine  Reihe  der  wich- 
tigsten Folgerungen  e^eben  (S,  131  ff.),  würde  ich  ihn  noch  nicht  in  den 
^aturrechls Philosophen  rechnen.  Auch  die  ausführliche  Lehre  vnn  den  Ui^ 
rechten  (S.  137)   macht   ihn   bSchstens  verdächtig,     In  andern  Arbeiten  >• 
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ausgeprtlgter  Konfession  dieser  Gruppe  femer  mehrere  selb- 
stftndige  Philosophen  und  Ethiker  der  neueren  Zeit  zuzu- 
zahlen,*'    Aufser  einem  der  unmittelbaren  Gegenwart  ange- 

docb  tritt  O.a  natairechtlicbe  Deukweiee  guz  klar  hervor.  Weiiu  er  sie 
Dicht  hegte,  wie  könnte  er  in  der  Pbiloi.  Einl.  iu  die  Rechtewisaenschaft 
(in  V.  Holtseodorflä  Encyklop&die,  i.  AuS.  Leipiii;  1882  S.  1  S)  aimehmeD, 
daTs  man  za  bestinunen  TenoB^,  ob  das  eine  Rechtsiiygtem  mehr  ali  das 
andere  dem  Be^^riff  des  Rechts  entspreche?,  i>der  daTs  das  „begriffimälhige" 
und  „das  den  That^achen  eDtnommeue"  Becht  eich  nicht  vfilli^  decken? 
(S.  4,  6).  Ja  an  einer  Stelle  (S.  5)  ist  auch  ganz  anverhohlen  von  dem 
wahren,  höheren,  imgeachriebeoen,  ewigen,  göttlichen,  natürlichen  Recht  im 
Gegensatz  zum  wilikürlichfn  positiven  die  Rede.  Auch  der  Abschnitt  aber 
das  Straft«cht  (in  de».  Encjklopädie,  4.  AnS.  S.  888  ff.)  hat  natarrechtliche 
loKredienzen,  diesmal  an  Hegel  eriunenide  (vgl.  unten  im  §  10  den  Text  zu 
Hote  '  ff.).  Wir  lesen  dort  (S.  883),  es  gebe  eine  formelle  d.  h.  mit  Rück- 
sicht auf  das  positive  Becht  gefundene  Definition  des  Verbrechenshegriffea, 
nnd  eine  anderweitige,  welche  G.  die  materielle  nennt;  es  sei  (8.  924)  nicht 
ohne  Bedeutung  die  EUnteilung  der  Verbrechen  in  solche,  welche  schon  au 
sich  strafwürdig  sind  (cMufa  j'urü  ngtumlü),  und  solche,  welche  blols  durch 
das  QesetK  verpönt,  eigentlich  den  Charakter  einer  Übelthat  gamieht  an 
sich  tragen  {dtUeta  Jurü  mvQü),  u.  dgl.  m.  In  Bezug  auf  G.s  Lehrbuch  das 
gem.  deutacfaen  Strafprozefsrecbts,  Leipzig  1881,  urteilt  R.  Loening  (in  d. 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strafrechtswiss.  III  8.  37S)  vollkommen  riclitig  so:  Der 
Verf.  hat  ein  eigenes  Prozefarecht,  das  Prozefsrecht  wie  es  sein  soll, 
selbst  im  Kopfe,  und  das  positive  Recht  ist  ihm  mehr  ein  Gts^'i't'i''^  *1^' 
Kritik  als  der EntwickluDg.  —  Chr.  A.  Thilo,  Die  theotogisierende  Bechts- 
D.  Staatslehre,  Leipzig  1861  erklärt  allerdings  mit  Entsohledenheit,  das 
Naturrecht  sei  kein  Recht,  alles  Recht  sei  positiv  (e.  B.  S.  354).  Aber 
was  heifat  ihm  positives  Recht?  Th.  denkt  es  sieh  offenbar  so,  dab  es 
das  Recht  seines  DafOrhaltens  mitumfafst,  denn,  sagt  er  (S.  291),  „es  gibt 
auch,  gani  abgesehen  von  aller  Staalsgeeetzgebong,  ein  Recht  nnd  zwar 
eiu  positives  Recht,  z,  B.  unter  Freunden,  Ehegatten  .  .  .,  welches  weder 
seine  Entstehnng,  noch  seine  sittliehe  Giltigkeit  von  der  durch  ein  Volk 
aufgerichteten  bürgeriiohen  Ordnung  hemimmt,"  Die  Bemerkungen  Aber 
das  angeblich  juristische  Element  in  den  Yerhiltniascn  der  Freundschaft, 
der  Liebe  n.  s.  w.  wiederholen  sieh  6Aer  (z.  B.  8.  363).  Auch  die  „Bechts- 
idee"  wird  von  Th.  in  iBhlreicheo  F&llen  um  die  wichtigsten  Auskaufte  au- 
g^aDgen,  die  nur  ein  Keoht,  nicht  eine  blofse  Idee  geben  kann. 

"  Chaljbftus,  STstem  der  spekulativen  Ethik,  Leipzig  1850  meint 
(I  8.  287),  ea  gebe  neben  dem  positiven  „auch  einen  an  und  fOr  sich  fest- 
stehenden Reehtsgehalt  kraft  des  vemOnftigen  Wesens  des  Menschen",  worin 
er  eine  besondere  Form  des  8ittlichen  erblicken  möchte  (I  8.  2901-  —  Ob- 
gleich L  H.  Fichte,   Stetem  der  Ethik,   Leipzig  I  18d0,  n,l  1851,  n,2 


b,  Google 


hörendem  Vertreter  d«r  Staatswissenschafteii  *^  folgen  dann 
auch  hier  wieder  etliche  Juristen'*,  unter  ihnen  der  jüngste 

1853  iich  wiedeAolt  dahin  saMpricht,  Atlt  es  kein  iiatnrli<;he«,  sondern  nnr 
positives  Becht  nnd  diesee  nar  im  Staate  gebe  (H,  1  a  42;  U,  2  S.  24),  Uh 
er  Bicli  selbst  doch  nicht  frei  von  naturrachtlicben  Anwandlnngen.  Nicht 
nur  macht  er  ■.  B.  Haller  einen  Vorwurf  daraus,  daCi  disMr  kein  „ewigea 
yenrnnftrecht'  anerkenne  (1  8.  433),  Rondem  er  gebraucht  anch  bei  der 
Entwlcklong  seiner  eigenen  LtAre  die  Begriffe  des  ewigen  Hechts  (II,  1 
8.  47;  n,  2  B.  40X  der  ewigen  Beriitsidee  (II,  1  S.  Sl),  welche  die  alleinige 
Qoelle  des  Bedits  sein  soll,  mtd  sagt  von  der  Wissenschaft,  sie  eraeage 
wahrhaft  Recht  (11,  1  S.  57  ff.)  Qanz  durebsetit  von  Batarreehtlichcn  Ele- 
menten ist  der  specielle  Teil  seines  Systems  [II,  2).  Was  er  hier  Ob*r  die 
Urrechte  (S.  26  ff.)  nnd  die  einzelnen  Hechte  anf  UnantastbaAeit  de* 
Leibes  nnd  Lebens,  Lebensnuterhalt  und  HoTse,  politische  nnd  Oeistee- 
frdheit  o.  s.  w.  (8.  36  ff.)  auseinandersetst,  UUst  sich  nur  dadurch  ei^ 
kliren,  dab  F.  einen  andern  als  den  positiven  Rechtsbegrtff  im  Sinne 
fUirt  —  Nach  J.  Prohschammer,  Über  die  Organisation  u.  Kaltur  dar 
SMnschL  Oesellschaft  a.  s.  w.,  Mtlooben  1885  ist  das  positive  Hecht  nicht 
immer  das  wiiUicbe,  ja  eigentlich  niemals  das  vollkommene  oder  ideale 
Becht  (S.  9).  F.  kennt  ferner  ein  Hecht,  das,  weil  ee  unsittlioh  ist,  seinem 
Wesen  nach  Unrecht  iit  (8.  16  ff.,  22,  41  ff.),  daneben  Terschiedene  Hechte 
auf  Ijeben,  Freiheit  u.  dgL  (S.  29  S.\  sowie  überhaupt  unverfturserliehe 
Bcchte  (3.  37  ff.).  Schlierslich  spielt  auch  das  RechtsgefDhl  bei  ihm  eine 
nicht  unbedenkliche  Bolle  (i.  B.  S.  63). 

■"  H.  Bathowsh7,  EncyMopidie  der  Hechts-  n.  Staat«wis*enschaftea 
u.  s.  w.,  Wien  1890  unterscbeidet  zwei  Arten  von  Beohtsnormea  resp. 
Rechten:  das  positive  und  das  einsehe  Recht,  nelebea  letitare  ans  sagt, 
was  an  sich  Recht  nnd  Unrecht  sei,  und  durch  das  RechtsbewuTstaeln 
einem  für  alles  menschliche  Handeln,  somit  auch  Ar  alle  menschlichen 
Satiungen  mabgebenden  Rechte  entnommen  wird  (S.  3  ff.).  Wie  weit  dieaat 
ethische  Recht  mit  den  Sittengesetaea  idmtisoh  oder  von  ihnen  verscfaieda) 
ist,  das  dOrfte  (treti  6.6  n.  8.45  E)  eohwer  festamstellen  sein,  and  die  Spe- 
Oslkhre  von  dem  behaupteten  ethischen  Hecht,  welche  die  „En^kiopadie" 
konsequenter  Weise'  bringen  mOrste,  bleibt  der  Verf.  uns  schuldig.  Es  isi 
sdiade,  dafs  die  sonst  vielfooh  ansprechenden  Darlegm^n  R.s  entstellt 
werden  durch  Einmischung  eines  Bewuritseins  von  einem  vor  mid  neben 
aller  menschlichen  Satanng  giltigen  Recht  (B.  Sf ,  der  Idee  der  Oerechtig- 
keit,  „deren  Wedsungen  seihst  Rechtxnormen  und  zwar  ethisch  -  ideale 
Rechtsnormen*  sind  (8.  20  ff.)  u.  dgl.  m.  Hieraus  entspringt  die  Annahme 
eines  ethischen  Völkerrechts  (8.  69),  die  unrichtige  Bestimmung  der  Auf- 
gaben der  Rechtsphilosophie  (B.  11),  die  BsEeiehnung  der  socialen  Frage 
als  RecblafVage  (B.   100.\  wihrend  sie  doch  eine  Reofatsrefornfrage  ist 

**  Bo  kritisch  ablehnend  Warnkfinig  in  seinen  uns  hier  interessie-; 
renden   BobriiUn  (Rechtsphilosophie  als   Naturldire   des  Rechts,    Freihurg 
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Entdecker  einer  besonderen  Juriatischen  Ethik",  worunter 
kaum  etwas  Anderes  als  ein  lungetauftee  Naturrecht  mit  dem 
Zweck  der  praktischen  Korrektur  des  positiven  Rechts  zu 
verstehen  sein  dürfte.'" 


1639;  Jarialische  EncjklopSdie,  Brlangen  1853)  sich  gegen  die  rattotutlisti- 
•ehen  Theorien  verh&lt  (Bechtophiloa.  S.  144  ft,  271;  EncykL  8.  46  ff.), 
lOTiel  Hnhe  er  sich  j^ibt,  die  »nfRlligetcti  FonQ«ti  der  lubjektiveii  Bechta- 
konabnktion  zu  vermeideo  —  in  numcberlei  Sünden  verwandter  Art  verfillt 
er  doch.  Za  bemerken  ist  vor  aUem,  daik  iu  seinem  Bjeieai  weniger  du 
Wesen  der  einzelnen  Bechtainititnte  aIb  die  Frage,  welche  Oestalt  der- 
«elben  die  beste  sei,  lor  Untersnchung  kommt  (BechtaphiloB.  8.  282  ff.), 
«odantt  dafs  auch  er  sich  nicht  eiitbalt«ai  kann  (das.  S.  221X  dem  positiven 
Becht  daa  aof  rationeller  Basis  berubende  allen  Ernstes  (^t^enSberanstellen. 
Micbts  Andere«  ala  verkleidetee  Nattunrecht  ist  sein  notwendige«  Recht,  da«  er 
sogar  mit  den  Natnrgeaetsen  verwechselt  (das.  S.  217  B.)  and  als  onabänderlich 
durch  die  vemSnftige  nnd  moralische  Nator  des  Menschen  gegeben  erachtet 
(das.  8.  219  ff.);  wabrsoheinlich  ist  ea  auch  mit  dem,  was  W.  allgemeine 
Reehttwabrheiten  nennt,  identisch  (das.  6.  261).  Letitere  werfen  fSr  den  Bereich 
der  internationalen  BeEiehongen  die  Maske  ab  and  offenbaren  sich  als  natür- 
liches oder  allgemeines  TSlkerrecht  d.  h.  SechtagmndsJltBe,  die  ihrer  inneren 
Wahrheit  yngea  gelten,  sobald  sie  von  der  Wissenschaft  rar  Evidenz  gebracht 
worden  (daa.  S.  436).  Die  Idee  der  Gerechtigkeit  (B.  225),  das  sich  unvermerkt 
au  die  Stelle  de«  Rechts  einschiebende  Geseta  der  Gerechtigkeit  (S.  368  ff),  die 
Rechtsidee,  der  ßecbtssinn,  das  BechtsgefShl  (Encykl.  3.  6)  bilden  die  übrigen 
B^riffe,  die  znr  Verdeckong  des  an  eingestandenen  Glaubens  an  ein  nicht- 
poaitives  Recht  verwendet  werden.  Es  sind  daher  auch  nichts  als  eifrige 
Worte,  was  W.  gel^entlich  (Recension  der  Systeme  von  Schilling,  Roeder 
and  Trendelenbnrg  in  der  Eril  Vierteljahrsschr.  f.  Gesetzgeb.  a.  s.  w.  Tu 
1861  8.  241  ff.)  gegen  die  „Wiederanferstehong  des  Natnrrechta"  auTsert: 
der  anfinglichen  Kritik  folgen  gar  bald  Zugeständnisse  und  endlich  eine 
Belobtmg  Sehillings,  eines  Ifatarrachtslehrerq  vom  reinsten  Wasser  (vgl. 
oben  S.  249  Note  ^"y  Wenn  das  Naturrecht  immer  nur  solche  Gegner  wie 
W.  gehabt  b&tte,  brauchte  es  um  seine  Wiederauierstehung  nie  besorgt 
lu  sein  —  die  erhielten  es  eben  bestindig  am  Leben.  —  Auch  M,  E.  Uurck  - 
hard,  System  des  Siterreichischen  Privatrecht«  I;  Da«  Recht  Wien  1883 
gelingt  es  nicht  ganz,  sich  in  den  sonst  so  sicher  gehaltenen  allge- 
meinen Lehren  auch  des  allerletzten  Gedankens  natnrrecbtlicher  Färbung  la 
entachlagen.  Waa  ist  das  „Recht  im  weiteren  Sinne",  das  blofs  sittliche  Recht 
8.  4,  16  £,  142  ff-X  was  das  ideale  Recht  (S.  172),  dem  das  wirklich  geltend 
(Recht  nie  ganz  entsprechen  kann? 

*°  Pfiser  d.  J.  in  Gnichot«  Beitr.  zur  ErlBut  de«  deutschen  RechU 
XXXI  1887   S.  10  ff.   will   anter  diesem  Namen  (8.  29,  33)  eine  materielle 
0«rechtigkeit  als  etwas,  was  mehr   denn  gewisse  Paragraphen   der  Civil- 
prosefsordnung  den  Richter  bindet,  lar  Geltung  gebracht  sehen. 
B*rgti>IiB,JiiTiafr.  a  BwUsphn«.  I.  17 
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Endlich  und  selbstveretändlich  mangelt  ee  auch  unter 
denjenigen  Autoren,  welche  ihrer  Rechtslehre  eine  religifise 
resp.  kirchliche  Grandlage  geben  oder  sich  mit  dem 
Recht  der  ReligionsgesellBchaften  befassen,  nicht  an  solchen, 
die  trotz  der  HistoriBchen  Schule  an  dem  Naturrecbt  fest- 
halten. Aue  naheli^enden  Gründen  ist  diese  Richtung  im 
nllgeiDeinen  und  die  entsprecheade  Naturrechtslebre  im  spe- 
ciellen  unter  den  römischen  Katholiken  bei  weitem  stärker  ver- 
treten als  innerhalb  der  übrigen  Konfessionen, 

Beginnen  wir  mit  den  Juristen,  welche  sich  mit  dem 
Kirchenrecht  selbst  beschäftigen.  Allerdings  wird  von  vielen 
Kanonisten  nicht  allein  protestantischen,  sondern  auch 
katholischen,  die  Existenz  eines  natürlichen  Rechts  bezw. 
natürlichen  Kirchenrechts  ausdrücklich  geleugnet'*,  während 
andere,  die  gleichfalls  Anlafs  sich  hinsichtlich  dieses  G^en- 
standes  zu  änfsem  gehabt  hätten,  mit  Stillschweigen  darüber 
hinwe^ehen."'    Auch   wird  von   katholischen  Schriftsteilem 

*>  Vgl.  z.  R.  von  ProUitanten  Hintcbius  in  v.  HoltteodoTfb  E1U7- 
klopftdie,  5.  Anfl.  1891  S.  860  ff.,  von  K&tholiken  Korshirt,  KanonisdtM 
Becht,  SchAffhansen  1857  S.  7  ff.;  Tering,  Lehrbuch  dei  katholischsn 
and  proteBtoiitiBchen  Kirahcnrechla ,  Freibni^  1874—1876,  §  4  S.  4; 
R.  T.  Scherer,  Handbuch  de«  Kirchenrechte,  I  Qrftz  1886  §  4  8.  ft,  §21 
8.  129  B.;  J.  F.  T.  Schölte,  Dai  kathol.  Eirchenrecht  I-.  Die  Lehre  toh 
den  Qnellea  n.  s.  n.,  GieCaen  1860  g  10  S.  41  ff.  Letzterer  schreibt  j«- 
doch  S.  45;  „Somit  lassen  «ich  sehr  nohl  aatdrliche  Hechteprinxipien 
denken,  deren  Ezictenz  nierauid  bestreiten  wird ;  Siber  ein  Hatarrecht, 
natürliche  Bechtsiitse,  welche  eine  Quelle  des  positiven  Rechtt 
bilden  sollen,  denen  an  cnd  (Qr  nich  eine  recbtsTerbindlirhe  Kraft  bei- 
wohnte, ist  juristisch  nicht  denkbar".  Auch  I.  Silbernag  1,  Lehrbuch  des 
kathol.  Kirchenrechta,  Hegensburg  1880  §  3  K.  2  lüfst  das  natürliche  Birchen- 
recht  nur  ans  „ Prinzipien",  nicht  ans  „Ewingenden  Kechtssätzen"  bestehen. 
Ist  man  aber  nicht  lo^sch  gezwungen,  ein  ganzes  Naturrechtssjstem  zn 
denken,  «obald  man  unr  die  Exieteoz  von  natSrlichen  Bechtsprinztpien 
zugibt?  Vgl.  unten  §  13  Note'.  —  Über  Walter  und  Phillips  vgl. 
8.  263  Note  ". 

*'  Ich  nenne  von  katholischen  Autoren  c.  B.  Qerlach,  Lehrb.  des 
kathol.  Kirchenrechta,  (1869)  4.  Aufl.  Paderborn  u.  Münster  1885  und  Haaasen, 
Gesch.  der  Quellen  a.  der  Litteratur  des  kanan.  Rechts,  I  Gras  1871,  von 
evangelischen  Richter,  Lehrb.  des  kathol.  und  erangel.  Kirchenrechta, 
4.  Aufl.  Leipzig  1853,  8.  Aufl.  tou  Dotc  and  Kahl  1877—1886;  Fried- 
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Deatschlands  mitnater  behauptet,  ihre  Kirche  als  solche 
kenne  kein  Naturrecht.''  Das  steht  aber  im  Widerspruch 
einmal  zu  der  allgemein  recipierten  Terminologie  der  kano- 
nistiachen  Litteratur,  sodann  zu  der  bo  uniformen  Lehre  fast  sämt- 
licher katholischer  Moraltheologen  (vgl.  S.  265),  endlich  sogar 
zu  einigen  Sätzen  des  den  Standpunkt  der  Kurie  in  betreff 
zahlreicher  wiaaenschaftlicher,  socialer  und  politischer  Dinge 
definierenden  Syllabua  Pins'  IX.  vom  8.  Dezember  1864." 
Wae  vom  kirchlich  korrekten  Gesichtspunkt  unter  Natur- 
recht  zu  verstehen  sei,  diese  Frage  kann  hier  selbstverstftnd- 
lich  nicht  gelost  werden.  Wozu  soll  esderKirchedienstlichseinP 
Das  auf  die  Offenbarung  gegründete  und  das  positive,  durch 
die  Tbätigkeit  der  beiden  irdischen  Quellen,  des  Staates  und 
der  Kirche  selbst,  so  reich  entwickelte  positive  Ktrchenrecht 
reichen  ja  nach  allen  Seiten  vollkommen  aus.  Wenn  also 
ftar  die  Bedürfnisse  der  Kirche  ein  besonderes  natür- 
liches Kirchenrecht   erforderlich  wäre,    so   könnte   das 


berg,  Lehrb.  des  haüiol.  u.  evangel.  Kirch enrechts,  Leipzig  1879,  3.  Aufl. 
1S89;  A.  FraoU,  Ijebrb.  d.  Eirchenrechte,  GötlinKen  1887 ;  Zorn,  Lehrb. 
des  Eirchenrechts,  fitatigart  1888,  0.  Mejer,  Institutionen  des  gem. 
deutrcben  Kirchenrechts,  OSttingen  1845  g  61  S.  131  mid  Lehrb.  des  dent- 
gcben  Kirchenrecht«,  3.  AnS.  GStHngen  1869  g  102  S.  257  äufsert  sich  an 
diesen  Stellen,  wo  er  der  Lehre  vom  j'iu  HatumU  im  Eirchenrecht  Erwäh- 
nung Ihat,  weder  zaBtinimend,  noch  direkt  bestreitend. 

*'  Vgl.  E.  B.  Ph.  Schneider,  Die  Eirchenrechtsqnellen,  Begenibnrg 
1890  S.  4  ff.  Doch  int  auf  diese  Behauptung  als  eine  sehr  unbestimmt  be- 
dingte —  nElin  Natarrecht  im  Sinne  der  modernen  Philosophie",  sagt  Sch- 
S.  5  Note  ',  „kennt  die  Kirche  nicht,  sondern  ihr  Httcht  int  wesentlich  ein 
jut  ditiHuui''  —  wohl  nicht  viel  in  geben. 

"  Syllabns  eomplect«ns  praecipuos  Nostroe  aetatis  errores  etc.  ver 
wirft  n.  s.  als  IrrtDmer:  jibtgu»  iBa  naiuralii  j'urit  U  atqvilatit  tialatÜMt 
potM  airofart  penetiatii  immwntat,  qua  ateriti  ab  entn  aiimmdaf  txvctndaeqtu 
mSitiat  «rfMiMtw  *te.  (XXXII);  nurum  ttfa  dieiHa  Aaud  tgmt  imetioni  mini- 
■MfM  apwj  ttt,  M  htimana«  leget  ad  natura/  Jm  «Mi/bruMMHT  Me.  (LVI); 
iure  naturat  matrimimü  nneutiaH  imk  ett  üuUnvluiOi  ete.  (LXVll).  —  Dars 
das  Jtu  natura  seit  dem  Mittelalter  (vgL  auch  die  folgende  S.  260)  Oe^n- 
stand  einer  an^ebildeten  Lehre  der  kirchlichen  Schriftsteller  war,  bezeugen 
u.  A.  T.  Schulte,  Das  fcatbol.  Kirehenrecht  I,  S.  41  ff.  und  Hinschia», 
Das  Kirehenrecht  der  Katholiken  und  Protestanten  in  Deutachland,  III 
Berlin  1883  S.  769  ff.    Über  Deville  vgl.  unten  §  .11  Note  <*. 

17- 
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nur  statthaben  iür  den  Fall  eines  Streites  Ewiechen  ihr  und 
dem  Staate  und  unter  der  Voraussetzung,  daTs  die  ibr  durch 
die  Offenbarung  gewährte  Stütze  gegenüber  dem  Staate  ver- 
sagt ;  m.  a.  W. :  ein  praktisch  sureicheiides  Hotiv  zur  An- 
nahme eines  jus  naturale  ist  vom  Standpunkt  der  römischen 
Kirche  nur  vorhanden,  falls  die  Kirche  dem  profanen  jus  pa- 
»itivum  gegenüber  noch  eines  anderweitigen  Komplexes  maTs- 
gebender  Nonnen  auTser  dem  jus  divinum  bedarf.  In  der 
That  glauben  noch  gegenwärtig  viele  Autoren  des  katholi- 
schen SüdeuropaB  einem  solchen  Bedürfnis  durch  die  Kon- 
struktion eines  jus  eeclesiasticum  publicum  auf  naturrechtlicher 
Basis  nachzukommen.^* 

Ob  nun  die  rOmisehe  Kirche  als  solche  und  direkt  für 
ihre  eigenen  Angelegenheiten  der  Naturrechtsdoktrin  anhän- 
gen mOge  oder  nicht,  eine  allgemeine  Naturrechts- 
lehre mifebilligt  sie  jedenfalls  nicht,  vorausgesetzt  dafs  die- 
selbe sich  nicht  vom  kirchlichen  Dogma  emanzipiert.  Wird 
doch  die  Idee  von  dem  einen  Reich  durch  die  Idee  von 
dem  einen  Recht  kräftigst  unterstützt!  Nicht  wenige  Natur- 
rechtsBchriftsteller  kirchlicher  Richtung  bringen  in  ihren 
Werken  den  Vermerk  an,  dafs  dieselben  von  der  kirchlichen 
Autorität  approbiert  seien.  Leider  wird  dadurch  da^  richtige 
Verständnis  der  vorgetragenen  Theorien  über  das  Naturrecbt 
nicht  im  geringsten  gefördert.  Schon  die  wahre  Meinung 
Gratisns  über  den  Inhalt  des  Naturrechts  und  seine  Stel- 
lung innerhalb  des  gesamten  Rechtssystems  läfst  sich  kaum 
feststellen^',  und  was  der  heil.  Thomas  von  Aquino, 
der  in  unseren  Tagen  wieder  zu  ganz  besonderem  Ansehen 
gelangt,  darüber  doziert  hat,  ist  auch  nicht  viel  deutlicher." 

•0  Vgl.  Singer  in  derZeitachr.  t.  d.  P^iva^  a.  Sff.  Hecht  XVI  (1889) 
S.  31S  Note  ".  B.  V.  Bcherer.  Handb.  de«  Kirchenrechti,  I  §  18  8.  112 
Note  *  zählt  ein«  ganze  UfOige  (zumeist  italienische)  Schriftsteller  des  Kir- 
chenrechts  aaf,  die,  wie  es  scheint,  ein  natflrUches  SSenÜichei  Eirchcmreeht 
vortragen.  Die  Beihe  kann  ergänzt  weiden  durah  digenigeu,  welche  ich 
weiter  unten  im  g  II  Note»-",  Note"-"  n.  Note"""  nenoe. 

»•  Vgl.  oben  8.  157  Note  ". 

"  Vgl.  z.  B.  dessen  Summa  theologica,  wo  von  dem  j'iu  dniumm  ge- 
sagt wird,  es  sei  zweifBcb,  nSmlich  entweder  ein  j.  naturaU  oder  ein  J.  yo- 
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Seitdem  halt  diese  ganze  Richtung  die  trichotomische  Ein- 
teilung in  göttliche,  natürliche  und  menechliche  Gesetze  fest 
Ob  aber  das  natürliche  Recht  blofa  aus  unabweisbaren  Kon- 
sequenzen des  geoffenbarten  bestehe,  mitbin  kein  eigenartiges 
Recht  bilde,  und  das  menschliche  Recht,  sofern  es  als  giltig  an- 
«rkannt  wird,  wiederum  nur  eine  Detaillierung  des  natürlichen, 
aIso  gleichfalls  keine  eigene  Rechtsspeciea  sei,  oder  ob  es 
jich  anders  und  wie  namentlich  verhalte  —  das  ist  aus  den 
iüngsten  recfatsphiloBOphischen  Deduktionen  auf  kirchlicher 
Orundlage  so  wenig  mit  Bestimmtheit  zu  eruieren,    wie   aus 


■ntwMn,  die  gleiche  Ansatge  ober  auch  tat  iu  jn*  Bohleohthin  beiogen 
■wird  (n,  2  q.  57,  2,  Opem  ed.  leo.  Veneta  [1745-1760]  XXQ 1756  p.  300  iqq.); 
vom  y.  nattiraU  heibt  eg,  dusalbe  sei  vor  allem  entbalteu  in  der  Ux  at- 
iimm,  sodann  aber  auch  in  der  natürlichen  Urteil»bralt  der  menschlichen 
Vernnnft  (II,  1  q.  71,  6,  5,  ed.  cit.  XXI  1755  p.  360;  als  vom  j.  divinum 
TerBchieden  wird  das /.  «amroi«  wieder  dargestellt  in  den  QoaeBtioneB  qnod- 
Ubetales  IV,  13,  ed.  cit  XVU  1753  p.  308  sqq.);  dasj'.  petüivim  aber  sei 
nichta  als  Determination  des  /.  ttahmUt  und  stammu  von  dem  letsteren  her 
(c  B.  Btuuma  11,  1  q.  95,  2,  ed.  cit.  XXI  p.  490)  nnd  das  >.  gmtitm  end- 
lieh iei  keine  Art  des  posiUven,  sondern  &Ile  vielmehr  unter  das  oatBrliche 
Becht  (n,  1  q.  95,  4,  1,  «d.  mt  XXI  p.  492).  Das  Scholaatiscbe  and  da- 
bei so  WlllkOrliehe  dieser  Einteilnngen  und  Binordnungen  an  off«nbarea, 
ist  die  Anwendung  der  ganzen  Lehre  auf  den  Zehnten  (Quaestiones  quod- 
libetales  Q,  8,  ed.  cit  XVU  p.  256  sqq.)  TorzOglich  geeignet  Andere 
«teilen  bei  Oierke,  Jofa.  Althosias  n,  s.  w.,  8.  272  ff.  und  HInsohins, 
Dm  Kirehenrecht  u.  s.  w.,  m  8,  770  Note  >,  der  mit  den  Worten  schlierst: 
„Diese  Anfbasut^  des  j.  natttrat  als  etwas  vom  J.  dtvitnim  Verschiedenes 
hat  infolge  der  Antoritlt  ihres  Urhebers  sehr  weite  VerbreitDofr  geftinden 
and  wird  bente  noch  vielhch  festgehalten".  Ygt.  aofser  den  bekannten 
Schriften  von  Bonix,  Traotatns  de  principils  Joris  canonici,  3.  AuB.  Paris 
18S2  p.  18  sqq.  und  HergenrSther,  Katholische  Kirche  u.  christt.  Staat, 
iL  And.  Freiharg  1876  8.  175  ff.  etwa  noch  des  Jesuiten  Th.  Hejer  In- 
atitutiones  juris  naturalis  etc.  see.  prineipia  S.  Thomae  Aquin.,  I  Freibui^ 
1885  und  des  Advokaten  T.  Bivalta,  Binnovamento  della  ginrisprudensa 
filosofica  eec  la  aoolastica,  Bologna  1888;  die  Widmnng  der  letitem  Schrift 
hat  Papst  Leo  XllL  angenommen.  Eine  weitUufige  Becbtfertigung  der 
thomistischen  Natarrechtslehre  liefert  der  Jesnit  Costa-Rossetti,  Philos, 
moralis  seu  Institut  ethicae  et  juris  naturalis  eta,  2.  ed.  Innsbruck  1886, 
Tfaes.  77  sqq.  p.  223  sqq.  —  Zu  dem  nndnrohdringlicb  dunklen  VerhUtnis 
von  göttlichem  nnd  natQrlichem  Recht  vgl.  t,  B.  H  eurer.  Der  Begriff  n. 
Eigentümer  der  heiligen  Sachen,   Düsseldorf  o.  J.  (1885)  I  8.7  C,  25  ff 
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jenen  ältesten  und  allen  dazwischen  Hegenden.  Im  Vergleicit 
zur  profanen  Naturrechtslehre,  die  nur  zwei  Rechtsarten  an- 
zunehmen  pSegt,  ist  die  Rechtslehre  der  kirchlich  Qesinnten, 
welche  das  natürliche  Recht  als  eine  von  drei  Rechtsarten 
auffassen,  noch  viel  undurchsichtiger  —  und  daher  weit 
schwerer  zu  entkräften.  Ja  sie  wird  dadurch,  dafs  diese 
Autoren  mit  ihrem  dreifachen  Recht  auch  noch  entsprechende 
Sittengesetze  von  dreierlei  Art  kombinieren,  ßlr  die  wissen- 
schaftliche Kritik  geradezu  unnahbar. 

GewiTs  iBt,  dafs  es  sich  bei  ihnen  niemals  um  ein  ratio- 
nalistisches Naturrecht  d.  h.  Vemunftrecht  handelt.  Denn  ein 
Bolclies  liefse  sich  offenbar  nur  auf  die  Selbstberrscbaft  der 
Vernunft  des  sittlich-natttrlichen  Menseben  zurUckftibren,  wo- 
mit die  Autorität  der  Kirche  unvereinbar  wSre.  Sie  pro- 
testieren daher  seit  jeher  dawider'*,  und  die  Versuche,  das 
Vemunftrecht  auch  auf  das  Gebiet  der  kirchlichen  Verhältnisse 
auszudehnen,    sind  bald  eingestellt  worden.^* 

•*  Z.  B.  ans  aUeijOngster  Zeit  SchiUiDg  (vgl.  S.  263  Note  *°).  U« 
Ableitung  ^nea  abBtraktea  Bechts  aiu  der  menschlioben  Vemonft  wQide 
aach  uiiver«nb&r  sein  mit  dam  Syllabne  {vgl.  S.  259  Note  **),  nament- 
lich mit  den  Sätzen  III,  IV  u.  X  deuelbeu. 

"  AIb  solcbe  allaeiüg  abgelehnte  Veniuche  w&ren  u.  a.  zu  beieiohneo: 
Schmala,  Dm  Becht  der  Natur  III:  Das  natürliche  Familien-  u.  Kircltan- 
recht,  EOnigHbargr  1795-,  C.  A.  v.  Drost«- HäUkoff,  Über  daa  Natni- 
recht  He  eine  Quelle  dea  Kirchenrechta,  Bonn  1622  und  Ornndaitae  de» 
gfem.  Eirchenrechts  o.  a.  w.,  Hflnater  1S28  I  S.  16  ff.  (Aber  deaMlben  Lehrb. 
dea  Natuirechta  Tgl.  oben  S.  193  Nota  ");  Krug,  Daa  Kirchenrecbt  nach 
den  OnmdaataeD  der  Vemonft  u.  a.  w.,  Leipa^  1826.  Vgl.  daiu  v.  Sche- 
rer, Bandb.  u.  a.  w.  I  §  21  8.  129  Note*.  Im  Anaehlub  an  v.  Droate- 
HOlshoff  behauptet  auch  Gtolman,  Onmdaätia  dei  allgem.  kathol.  und 
proteat  Eirchenrecbta,  Frankfurt  a.  H.  1832  g  7  S,  5,  dsb  daa  allgemeine 
Kirchenrecbt  ein  Teil  dea  Natnrrechts  überhaupt  aei  und  dafg  die  höchilett 
Prinaipien  dea  Naturrechta  sich  auch  im  Kirchenrecht  wiederfinden  raflaT- 
ten.  Die  genannten  Vemunftrechtalehrer  waren,  mit  einziger  Aaanahnw 
Droate-Hülahoffa,  alle  Proteatanten.  Den  eztremiten  Bationaliamna 
vertrat  wohl  Steger,  Verauch  ^ea  nstSrlichen  Kirchenrechta,  Berlin  1799 
8.  IK  ffi,  der  ein  Normalrecht  anstellte,  „nach  welchem  daa  redpierte  Beeht 
jeder  eincelneu  Kirche  verbeaaert  werden  mob",  wenn  es  nicht  „nngiltig'' 
(im  ttinne  der  Vemunftrechtalehrer,  vgl.  oben  8.  200)  aein  aoU.  Vgl.  Singer 
in  der  Zeitachrift  Ar  daa  Privat-  u.  öfEentliche  Recht  XVI  S.  S16  Note  ". 
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Im  übrigen  sind  vor  allem  auch  unter  den  katholischen 
KirchenrechtB-  und  sonstigen  Juristen  Deutschlands  noch 
während  des  letzten  halben  Jahrhunderts  mehrere  aufge- 
treten, die  mit  klaren  Worten  ein  Naturrecht  lehren***,  und 
andere,  die  es  zwar  scheinbar,  d.  h.  unter  diesem  Namen, 
bestreiten,  dessen  ungeachtet  aber  unter  anderen  Bezeich- 
nungen oder  allerlei  Umschreibungen  doch  wieder  eindih- 
ren.*>    Sodann  haben  wir  auch  unter  den  übrigen  geistlichen 


*^  Am  auafSbrlichBteu  M07  de  Sons,  Naturreoht  und  Gewohuheiti- 
racfat  lit  Qaetlen  dea  Kirohenrechu  (im  Archiv  für  kaUioL  Klrchenrecht  I 
Imubrock  18äT  fi.  65  E),  am  entBchiedeiwten  rielleioht  B.  Scliilliog, 
Aphoriamea  ed  dem  Entwürfe  einea  bO^erL  Qeaebb.  f.  d.  Deutiche  Beich, 
KOtu  1888  S.  19  £,  61  ff.  Die  Kampfegweiae  am  lentgeiuumtea  Puü- 
•anen  dea  Natuiiechts,  vod  deuen  AiufäUen  wider  die  Beatreiter  dea 
Naturredita  bereita  (S.  Ilft  Nute  "^)  die  Kede  geireaeo,  charakterisiert  aich 
dadurch,  dafa  er  die  Negation  de«  Natnrrechta  —  nicht  dea  Ternunflrechtfi 
—  dem  positiven  Glauben  an  Maxen  d.  dgl.  gleichatellt  {&.  20J,  also  den 
Ben^  dw  Nichteziatena  den  Iieuguem  Kuadiiebt,  aeine  hiatorische  ttildong 
aber  durch  die  Behauptung,  dsfa  aua  der  Leuffnung  des  NaturrecbU  allerlei 
AuBwücfaae,  wie  Socialismna,  Auarchismoa  und  Bevolutionen,  hervorgingen. 
Alao  etwa  die  „grorae  Bevolution"  ging  aus  der  Leugnang  dea  Natuireohta 
faervorT  —  Das  Eigentum  der  Kirche  am  Eirchengnt  wird  noch  neuerdings 
durch  Herbeiziehong  einea  natürlichen  Becbta  begrOndat  s.  B.  von  Hir- 
■cbel  im  Archiv  für  kathoL  Klrchenrecht,  XXXIV  (1815J  8.  84,  Helle, 
Daa  kirchliche  Yerm^en  von  der  ältesten  Zeit  bia  anf  Konatantin  d.  Gr., 
^eidelb.  Disa.)  Paderborn  1876  S.  5  n.A.  Vgl.  dazu  Mearer,  Der  B«griS 
und  Eigentümer  der  heiligen  Sachen,  I  8.  6  ff. 

'■  So  sagt  Phillips,  Lehrb.  des  Kirchenrechia,  I  Begensburg  1859 
allerdings  (g  3  8.  5X  ein  natürliches  Becht  gebe  es  ebensowenig  wie  eine 
natürliche  Beligion;  indeaaen  stellt  sich  bei  ihm  doch  wieder  onvermerkt 
eine  Anerkenoung  deaaen,  waa  in  irgendeinem  Sinne  „aowohl  ein  natfir- 
Uches  als  anch  ein  vemünftigea  Becht  ist"  ein  (§  4  S.  21),  und  seine  „bi- 
■torisch-phUosophische  Methode"  (8.  S2  ff.)  dient  auch  lu  weiter  nichts,  als 
am  einem  namenlosen  Naturrecht  den  Zugang  in  das  Bechtsgebiet  xa  er- 
mEglicbeu-  —  Eine  gewisse  Neigung  zu  einer  Öuberat  abstrakten  Kechts- 
pbilosophie  auf  kirchlicher  Grundlage  zeigen  i'.  Walters  verachiedene 
Bohrifleu  (Iiehrboch  dea  Eirchenrechts,  [cuerst  1822]  13.  Aufl.  Bonn  1861; 
Juristische  Encyklopädie,  Bonn  1856;  Naturrecht  n.  Politik  im  Lichte  der 
Gegenwart,  [1863]  2.  Aufl.  Bonn  1871).  Zwar  verwirft  er  das  NatnrreoH 
weil  es  von  Temnnftbegriffen  au^ht  (Kirchenrecht  g  4,  18.  Aufl.  8.  5  ff.). 
Indessen  gewähren  ihm  die  „historisch-philoaophiache  Methode"  (Natorrecht 
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und  weltlichen  Schriftstellem,  also  den  Niohtj  nrieten  ka- 
tholischer Konfession  zahlreiche  Anhänger  des  Nstarrechts 
zu  verzeicbnen.  Sie  handeln  entweder  achlechthin  von  ir- 
gendeinem   Naturrecht*'    oder    leiten   nach   alter  Weise   ihr 

g  6,  2.  Anfl.  8.  6),  ferner  die  „Beohttidee"  (H*taiT«eht  §  8,  2.  AjiA.  S.  3} 
«ud  ein  firnehtfaarea,  von  Qott  dsm  Henaohen  eing^pfiMutae  „BechtagefDlil* 
(Eiu^klopidle  8.  1;  Kirchenracht  g  62,  13.  Aufl.  8.  149;  Hatarreofat  g  60, 
64  a.  8,  w.,  2.  AoB.  8.  53,  55  u.  i.  w.;  statt  deuen  kommt  auch  „Bechb- 
Binii*  vor:  Euoyklopädie  8.  20)  —  wie  wir  im  g  10  sehen  weiden,  laatar 
beliebte  Verkleidungen  dea  Naturiecktegedanken«  —  geaSgenden  Enata 
dafUr.  Etwas  ofienar  tritt  die  NatnirechtJerei  bei  der  GntwicUnng  der 
„Beehte  der  PereQnUcfakeit*  (Natomoht  g  73  ff.,  2.  And.  B.  58  ff.)  nnd  in 
der  gelegentlichen  Ziutimmong  sn  der  Rechtslehre  (^cero«  und  dea  heiL 
Thomas  Batage  (Naturracht  g  61,  2.  AoB.  8.  54j,  ganz  nnverhOllt  nur  an 
der  einen  Steile,  wo  W.  die  Auigaha  der  Jnristen  formnlierL  Diete  hAttOBf 
meint  er  (Natnrrecht  g  65,  2.  Aufl.  S.  56),  durch  Naohdenken  und  Erfih- 
rong  die  allgemeinen  uatOrlichen  BerJits Wahrheiten,  wie  sie  in  dem  gema- 
den  Verstände  und  Gefithle  liegen,  Enjm  BewoTstsein  nnd  mit  dem  positiven 
Beoht  in  Verbindung  m  bringen.  Im  ttbrigan  ist  W.  unter  den  katho' 
Uschea  Schriftalellem  deijenige,  der  seine  natunechtlichen  Neigungen  so 
BorgSltig  KQ  verbergen  weifs  wie  unter  den  protestantischen  Stahl.  — 
Über  Och  vgl.  S.  245  Note^ 

**  8o  trigt  H.  Lauer,  Die  Philosophie  des  Beohts  in  ihren  Orund- 
zügen.  I  Mains  1846,  bes.  8.  290  S.  alle«  U^idie  Aber  das  Natnirecht 
vor.  Bei  Q-  v.  HertHog,  Zur  Beantwortung  der  GSttinger  JubiUnmt- 
rede  n.  ».  w.  (vgl.  oben  8.  157  Note  '■)  finden  sich  (8.  35  ff.)  weitliuflge 
Ansei nandersetiungen  aber  ds«  natürliche  Becht,  „das,  aller  staatlichen 
Oeseb^bnng  vorangehend,  von  der  Staatsgewalt  lu  schDtien  und  von  dv 
staatlichen  Oesetzgebnng  wnter  lu  entwickeln  ist"  (8.  7).  Sie  sind  Inso- 
fern bemerkenswert,  als  in  ihnen  die  scholastische  Doktrin  sich  auTser  mit 
8tahl,  was  ja  auch  sonst  hSoftg  gena|r  vorkommt,  auch  mit  Kant  be&enit- 
det  Stellenweise  konnte  man  sogar  vermuten,  daXs  t.  H.  die  Ver- 
nnnft  als  Quelle  des  Nitnrrechte  anerkenne  (i.  B.  8.  45  ff).  Indessen  iat 
das  blofser  Schein,  denn  die  Vernunft  ist  bei  ihm  offenbar  nur  ein  andersa 
Wort  (Br  Oewiaaen  (8.  46),  und  Bcblierslich  geht  doch  auch  bei  ihm  (8.  49) 
52)  das  gerne  Naturreoht  auf  gSttliche  Anordnung  inrilck.  Das  Verhilltiili 
des  fWiiUichen"  Natarrechta,  Ton  dem  voritbergehend  (B.  54)  die  Bede  ist, 
indem  sonstigen  {unechten?) Naturreeht  ist  nicht  recht  tunsusehen ;  ebensowenig 
warum  es  (S.  51)  kein  natflriiches  Obligatianen-,  Wechsel-,  Prosefsredrt 
geben  toll.  Da  der  Verf.  die  Bzistens  eines  Natorrechts  beweisen  mJSohte 
(S.  8),  so  fthlt  er  die  Ver{tfiehtun{f,  die  Exitteni  einselner  Naturrechts- 
sitie  an  beweisen.     Er  glaubt  aber  derselben   durch   eine  AuUhlung  der 
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Natarrecht  aas  der  Katiir  des  Henscheii  her**,  wenn  sie  es 
nicht  vorziehen,  ihr  nichtpositives  Recht  in  allerlei  alt-  und 
oeoscholastischen  Einteilungen  und  Kategorien  zu  verstecken.** 


beküiuiten  uiffebareoeii  Kechte  aof  Lebeo,  lutegritlt  dei  Laibes,  Existem 
o.  B.  w.  luubEuknmmw  (8.  47).  Hit  Sicherheit  wird  behauptet  (S.  44), 
ixieh  da»  natQrliche  Bedit  «ei  enwing'bar;  statt  der  ^n  erwartendeii  Et-  - 
kUmug  auf  die  onaacbleibliche  Fra^  d«r  Zweifler  (6.  47),  wie  demi  die 
EnwiD^nng  geschehe,  erfolgt  aber  nur  (S,  48}  die  bequeme  Weigernng,  um 
„Worte"  m  streiten,  woran  sich  eine  willkttrliche  Venchiehmg  der  Frage 
in  betreff  dar  Eriwingharkeit  uHchlieret  Dttt  die  ganie  Reihe  der  Argu- 
mentationan  v.  H.b  von  der  Tendern,  die  staatliche  Becfatsbildung  hinnicht 
lieh  ihrer  Gütigkeit  dem  aUendlichen  Spruche  einer  Quelle  andrer  Art  eu 
mterwerfen,  getragen  wird,  I>edarf  kaatn  der  Erwähnung-;  welche  diese 
hshera  Instana  iat,  auch  nidit 

•■  Z.  B.  C.  Ontberlet,  Ethik  u.  Natarrecht,  Münster  1883,  S.  HO, 
116,  135,  175  u.  B.  w.;  O.  H.  Müller,  Becht  u.  Kirche.  Ein  Beitrag  mr 
Philosophie  des  Recht«,  Begensbni^  1S88,  8.  3,  42  ff..  73  n.  h.  w.  Nach 
ihm  steht  die  Sache  einfach  so:  entweder  es  gibt  ein  Naturrecht  —  oder 
es  gibt  fiberhavpt  kein  Becht  (B.  50).  Da  es  aber  ein  Naturrecht  gibt  und 
dieaea  ein  wirkliche«  und  wahre«  Becht  mit  vollem  Anspruch  auf  unbe- 
dingte Geltung  ist  (8.  52),  «o  ist  «elbstversUndlich  da^enige  positire 
Baeht,  welche«  dem  natflrlieheu  wiederspricht,  nicht  verbindlich  (8.  47). 
m.  dgL  m. 

**  Die  katholischen  Theologen  kaltivieren  das  Natorrecht  als  ein  Qirm- 
liches  Becht  mit  einer  solchen  Übereinitimmung,  dafa  v.  Scherer,  Handb. 
de«  Kirchanrechts,  I  §  4  8-  9  Note  *  den  von  ihm  citierten  Verfasser  eines 
Lehrbuches  der  Horaltheologie,  der  es  nicht  tbnt,  als  eine  Ausnahme  beteich- 
nen  kann.  Ich  besehr&nke  mich  darauf  beispielshalber  nur  ein  paar  Autoren 
namhaft  in  machen,  deren  Schriften  man  geleiien  haben  mnb,  am  einen  vollen 
Eindruck  eu  gowiunaii  von  den  Folgen,  die  au«  derTerquicknng  der  tiicho- 
toraisdien  Beebtstheorie  mit  der  gleichftdU  dreiteiligen  Sittenlehre  ent- 
•pringen.  AU  erste«  Beispiel  diene  Jo«.  Schmid,  Die  moralische  Ver- 
bindlichkeit der  menschlichen  Qesetie,  Dillingen  1877.  Uafs  der  Staat  nn« 
gamieht  verbinden  kann  (8.  7),  dafs  bei  Konfiikten  zwischen  Staat  und 
Kirche  in  Beiug  auf  die  Ehe  da«  kirchliche  Becht  den  Vonug  habe 
(S.  30X  ist  eine  nicht  eben  seltene  Behaaptnng  ultmmontaner  Tbeoietiker; 
Praktiker,  die  ihr  beiRtimmten,  freilich  mflfsten  jede  juristiaehe  Beech&f- 
tigang  anf^ben.  Dafs  man  ein  richterliches  Urteil,  wenn  e«  auf  einer 
Slscbliefa  at^enommenen  Thataaehe  gi^rflndet  ist,  nicht  m  erfflUen  brancbe 
(8.  16),  ist  schon  etwas  «tirkerea  Naturrecht  Die  «tlrkste  Leistong  des 
natürlichen  SlttongeseMs  aber  ist  ea,  wenn  diese«  nns,  falls  ein  „unge- 
rechter Krieg'  unternommen  wird,  der  HiliOrpAicht  uns  an  entsiehen  er- 
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Dafs  unklare  reli^Oae  Schwärmer  gel^;entlich  audi  nator- 
rechtliche  ExpektorationuD  zum  besten  gebea,  ist  sdbstrer- 
ständlich  *" ;  sie  können  hier  wohl  übeigangen  werd^i. 

I^ne  eigentümliche  Stellung  zwischen  katholischen  und 
protestaDtischen  Schriftatelleni  nimmt  wegen  seiner  katholi- 
sierenden  Richtung  ein  evangelischer  Staatsmann  ein,  der  in 
seinen  Staats-  und  rechtephiloaophiechen  Anseinandenetzung^i 
das  Naturrecht  nur  dem  Worte,  nicht  der  Sache  nach  ver- 
meidet*' 


Uubt  and  sogar  g«bietet,  wenn  wir  nun  doch  in  eineii  lolcbeii  Kric^  ff 
trieben  werden,  in  deiaielben  niemand  an  Leben  oder  Out  m  lehidifen 
(8.  38).  Echt  icholastucb  iit  die  feine  Unterwheidnnfr  (8.  42),  dab  in«a 
gousittliche"  Oesetse  eiufiu:fa  nicht  befolgen,  bei  gongereefaten"  aber  eine 
Auswahl  treffen  dürfe.  Von  Bch.  untervcheidet  üch  Wirthmüller,  Über 
das  Sittengeeeti,  Würabnrg  1878,  darin,  dafs  er  auch  „ungerechten"  Qe- 
■etEen  schlechtweg  jede  Verbindlichkeit  abspricht  und  dain  den  Wider- 
stand gegen  dieselben  lur  Pflicht  macht  (8.  S,  15).  Anberdem  hat  er  an 
den  üblichen  drei  Arten  von  Sitten-  reap.  Bechtageietien  noch  nicht  genng, 
sondern  entwickelt  vier;  da«  ewige,  dae  natOrliohe,  das  poeitiv  göttliche, 
pas  menschliche  Geaetx.  Im  übrigen  gleicben  sich  Beider  Lehren,  anchhin- 
aicbtlich  des  Mangels  jeder  Motivierung,  so,  als  wären  sie  nach  derselben 
Schablone  ausgearbeitet. 

"  Z.  B.  H.  Zweifel,  Die  sittliche  Weltordnnug  nach  germaniacher 
AufEusung  and  ihre  Oeaetie:  Die  EntwicklungsgeMtie  der  Menschheit  oder 
Recht  nnd  Moral  auf  exakter  Onmdlage,  (nut  Vorw.  von  POil  und  Brini) 
MOncheD  1875,  bes.  8.  53,  83  £,  167  ß.  Die  sjAtem  Bdeher  deeaelben 
Verf.,  die  mit  nicht  bekannt  geworden,  mfigeu,  nach  den  Titeln  za  schliee- 
sen,  ähnliche  Dithyramben  enthalten. 

**  H.  T.  Mahler,  Grondlinien  einer  PbUofophie  der  Ütaats-  und 
Becbtalehre  nach  evangel.  Prinzipien,  Berlin  1873:  die  Bechteordnnng  darf 
keinen  andern  Zweck  haben,  als  die  Abwehr  de*  WidergOttlichen,  de* 
BOeen  nnd  die  Hiufihrung  des  Menschen  «u  Oott  —  „ein  Qeaetz,  welches 
diesem  Zweck  nicht  dient,  ihn  aofbilt  «der  verdunkelt,  ist  nicht  Kecht* 
(8.  12);  da«  ewige  Recht  Gottes  kommt  in  der  menschlichen  Rechtsordnung 
nur  wie  in  einem  Spiegel  zur  Erscheinung  (8.  13);  das  formelle  Be«ht 
kann  im  eiiuelnen  Falle  dem  wirklichen  Rechte  zuwider  sein  (S.  14)  n.  s.  w. 
Als  Angabe  der  Kechtaphilosopfaie  beieiehnet  v.  M.  die  AnAnohnng  „hft- 
herer"  Beditsgedanken  (6.  1),  die  wohl  mit  den  „ewigen"  Beohtsgedanken 
(8.  14)  identisch  sind,  u.  dgl.  m.  Wie  wenig  si^  diese  Philosophie  des 
Rechts  und  des  Staates  um  das  faltende  Recht  and  den  wirklichen 
Staat  bekOmnert,  ceigen  nameatlich  die  Kapitel  über  das  ] 
(8.  57  ff.)  and  das  Staatsrecht  (8.  218  ff.). 
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Endlich  eind  wie  Mich  den  bertkhiateateii  Rechtsphilo- 
sophen kircblicber,  Richtung  unter  deai  Protestanten  in 
die  Baihe  der  Natarreditsglaubigen  zu  Btelleo  befugt.  Welch« 
Anstrengungen  immer  Stahl  machen  möge  am  2a  verbergen, 
dafs  er  eih  Rechlssystem  imj  Sinne  trägt,  das. sich  nicht  mit 
dem  positiTen  vollständig  deckt;  welche  Schwierigkeiten 
auch  dem  Nachweise  seiner  naturrechtlichen  Versündigungen 
aus  seiner  nur  soheinb^tF  klaren,  thats&chlich  gedankenver- 
Bchleiemden  Sprache  erstehen  mögen  1 —  es  tAfst  sich  doch 
beweisen,  dafs  er  in  demselben  Orundirrtum  befangen  ge- 
wesen, wie  die  von  ihm  auf  das  onbanaherzigste  kritisierten 
Vemunftrechtsdoktrinäre.*'  Zwar  gibt  Stahl  sich  selbst  fUr 
einen  Anhänger  der  hist^irischett  Recbtetheorie  aus  —  wo- 
g^;en  bezeichnender  Weise  sowohl  von  naturrechtlicher  alq 
aach  von  historischer  Seite  en,tschiedener  Widerspruch  er- 
hoben wordm  ist  (vgl,  S.  191)  —  und  fUhrt  diese  Theorie 
in  einem  Teil  seiner  Rechtsphilosophie  auch  ganz  leidlich 
durch.  Wenn  wir  uns  jedoch  nicht  mit  seiner  eigenen  all- 
gemeinen Deklaration  begnügen,  sondern  alle  einzelnen  Ab- 
schnitte seines  Systems  aufinerksam  durchmustern,  so  wer- 
den wir  finden,  dafs  mit  jener  Erklärung  eine  ansehnliche 
Menge  Kontrebsnde  gedeckt  werden  soll. 

Vor  allem  gibt  Stahl  der  Ansicht  der  Historiker  über 
die  Entstehung  des  Rechts  eine  solche  Deutung,  dafs  jedem 
etbisierenden  Naturrecht  sofort  ein  Hauptthor  geafihet  ist.** 


*''  Unter  den  iDahr«i«a  Anflageti  von  Stahls  Philosophie  de«  Rechte 
(t(^  S.  191  Note  '°)  untenoheidet  sich  die  erate  von  den  spiteni  ziemlich 
bedentend  dadnreh,  iiSe  die  tfaeologisoheii  rwp,  kirchlichen  Homente  noch 
stbktt  betont  sind.  Im  Folgenden  cittere  ich  stet«  nach  der,  soviel  ich 
sehe  mit  dei  3.  übereinstimioenden  4.  (poathnmen)  iioä.  v.  J.  1870. 

4«  Im  Vonr.  inr  1.  Ana.  Bd.  I,  4.  Aufl.  S.  XXIV  i.  B.  finden  aicb 
die  doToh  geeperrte  Schrift  berrorgehobenem  Worte  in  betreff  der  gescliiche~ 
liehen  Bichtnng:  „Ihr  Kran  iat  aber  nnmSglieb,  wie  mau  Munnehmen 
pflegt,  die  Ansicht  Qber  das  Faktitche,  wie  du  Becht  entsteht;  sondern 
nnr  die  aber  das  Ethische,  wie  ea  entatchen,  welchen  Inhalt  es  erh&lteu 
■oll  —  die  Ansicht  über  das  Qereohte."  Damit,  mit  den  Worten  „weli^en 
Inhalt  ei  erbelten  soll"  nänUich,  ist  die  Meinung  der  Historiker  geradem 
TerfSlecht.     Andere  SnppoaitioneD,   von  St.  der  Historischen  Schale  za  an- 
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Sodann  ergänzt  er  deren  allerdinga  ansureichende  Rechts- 
lehre in  der  Weise,  dafe  er  die  nach  s^ner  Meinung  unge- 
IttBt  gebliebenen  Probleme  aus  dem  geoffenbarten  göttlichen 
Willen  beantwortet  Sind  nun  diese  GHaubenssälze  alle  gil- 
tiges Rocht?  Stahl  sagt  ausdrücklich  Nein,**  Aber  wenn 
er  sie  nun  einerseits  doch  wie  Recht  behandeln,  aadrerseits  dem 
wirklichen  Recht,  sofern  es  s  e  i  n  e  n  religiösen  Überzeugungen 
widerstrebt,  die  Rechtseigenschaft  absprechen  sollte? 

Allerdinga  betont  Stahl,  dafs  ihm  nur  das  positive 
Recht  ab  Recht  gelte.'"  Es  fragt  sich  aber  doch,  ob  er  auch 
alles  positive  Recht  als  solches  anerkenne  oder  nicht  vid- 
mehr  nach  uaturrechtlicher  Weise  eine  Auswahl  treffe. 
Allerdings  verwirft  er  mit  Emphase  „das"  Naturrecht.  Dieses 
thun  mit  Worten  ganz  ebenso  viele  Andere,  die  trotsdem 
in  Nftturrechtlerei  verfallen.  Es  fragt  sich  jedoch  eben, 
was  er  darunter  versteht  und  ob  er  daher  von  sich  sagen 
dürfe,   er   n^ere  alles  Naturrecht  jedweder  Art,"     Die 

deren  Zwecken  gemacht,  neiHti  nach  Oamplowici,  RachtMturf  n.  8<r- 
dalinniia,  Iniubnick  1881  8.  50  ff.  und  Thilo,  Die  theologiaierende 
Rechte-  n.  StBatalehre,  Leipzig  1861  8.  284  ff. 

<>  Z.  B.  2.  Bu<^  g  16i  4-  Anfl.  n,  1  S.  228  ff.:  nur  die  menMhlidi  anf- 
gerichtete,  nicht  die  von  Qott  geforderte  Oidnnng'  tat  Beobt. 

••  Wiederholt  2. Buch  §  10 ff.,  4. Anfl.  II,  1  8.  218  £,  221  ff;  S.  21» 
ttdit  Bogv,  da«  poaitiTe  Hecht  aei  all  Helbftfcndigea  aelbst  im  Wideratreit 
gegen  Oottet  Weltordnnng  giltig. 

*'  Aua  dem  der  Benrteilang  der  Natorreohtelehre  gewidmeten  Ab- 
■ehnitte  (I  8.  254  ff.)  geht  klar  hervor,  daTi  St.  dnrohani  nicht  den  vollen 
Umkreis  der  natarrechtlichen  Riebtangen,  iondera  nnr  einen,  wenngleidi 
den  gröfaten  Teil  daraelben  nnter  dieser  Knbrik  krttiach  würdigt,  mifiiin 
einen  kleineren,  aber  nicht  nnwiehtigen  Aniacbnitt  de«  Krsiaet  ana  dem  Spiel 
l&Tst.  Es  sind  irewisie  ohne  alle  RQckaicht  anf  die  gegebenen  LebenIlru^ 
hUtnisae  vorgehende  Theorien  —  die  bekannte  Vertrags-,  Staats-  nnd  8oa- 
verinetitalebre,  die  ebenso  bekannten  Qleichheita-,  Freifaeitn-  und  sonstigen 
deitraktiven  Priniipien  —  welche  Bt.  dort  angreift.  Er  versteht  also,  wie 
loh  bereita  (8.  191)  andeutete,  nnter  Natarrechtephilosophie  nur  die  ratio- 
naliatiaobe  oder  Vemnnftreehtaphilosophie  d.  fa.  ts  gibt  dem  Natarreeht 
^en  engeren  UmAmg,  als  ich  demfelben  geben  au  mDaaen  glaube  (v^ 
8.  130  ff).  In  den  nnberfioksichtigt  gebliebenen  Kreiaauaachnitt,  den  die 
nicht-rationaliatiBchen,  aber  trotedem  einer  dualtatischen  Sechtslehre  er- 
gebenen   Theoretiker    ausfQUen,     g«hOrt    8t    selbst    mit    seiner    Doktrin. 
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kleiae  Unvorsichtigkeit,  dafs  Stahl  gelegeDtlich  dem  Aus- 
druck „göttlich  notwendiges  Recht"  ein  erläuterndes  „Natui^ 
recht"  hinzufügt,  und  Ähnliches  wollen  wir  nicht  zur  Be- 
weiafllhrung  gegen  ihn  verwerten,  auch  nicht  den  bedenk- 
lichen Gebrauch  der  „Idee  der  Gerechtigkeit"  und  der 
„obersten  Rechts  Wahrheiten",  dahinter  sich  ja  gar  leicht  ein 
verschämtes  Nnturrecbt  verstecken  mag.*'  Wenn  wir  nur 
aufmerksam  die  geschickt  angelegten  Falten  seines  Systems 
untersuchen,  kann  es  uns  nicht  entgehen,  dafs  Stahl  an 
vielen  Stellen  ein  nichtpositives  Recht  durch  seine  meister- 
hafte Handhabung  des  rechtaphilnsophischen  Stils  verdeckt 
Es   ist  eine  Art  Kormalrecht   auf  religiöser   Grundlage,    zu 


Indem  ei  eimnil  (2.  Buch  §  13  II,  1  8.  234),  nie  es  scheint  halb  unbe- 
wnfst,  eine  richügsre  d.  h.  weitere  FasBuog  de«  Natnirecbtibef^riff^s  — 
„Oerechtigk^tsgrundgätie  aufeer  und  neben  dem  posItiTeu  Recht"  —  ver- 
Untbart,  liefert  er  selbst  uns  den  Harutab,  an  dem  gemessen  ganie  Par- 
tien aeiner  Beehtsphiloaophie.  namentlich  seine  stiiatareohtlicheii  Deduktio- 
nen, sich  als  Hatnrrticht  emeisen. 

"  „AlIeßeehtsbildnDg,''  sa^^t  SL  (3. Buch  g  11, 4.  Aufl. U,  1 S. 220)  .hat . .. 
dn  doppeltes  Homent,  ein  gOttlich  notwendige«  (natnrrechtlinhes)  und  ein 
menschlich  freies  (positives),  und  beide  durchdringen  sich  ohne  Abgrenxnng, 
bestehen  in  untrennbarer  Einheit."  Uie  unmittelbar  folgenden  Seiten  221  ff. 
setien  den  Sinn  dieses  Saties  auseinander,  ohne  den  naturrechtlichen  Bei- 
geschmack gaoB  beseitigen  zn  kSonen.  Die  andere  Stelle  (§  13  S.  224) 
lantet:  „Etwas  Anderes  als  das  sog.  Natnrrecht  sind  auch  die  obertten 
GrundsAtee  über  die  Verbindlichkeit  des  positiven  Rechts  selbst,  als  t.  B. 
dafs  omn  der  Obrigkeit  gehorchen  rnnfs,  ob  ea  eine  Grenze  des  Gehorsams 
gibt  nnd  welche,  ab  aktiver  Widerstand  lolAsaig.  Das  alles  ist  allerdings 
nicht  positivrechtlich,  sondern  liegt  Aber  dam  positiven  Recht.  Aber  es  ist 
auch  nicht  naturrechttich,  londem  moralisch,  und  wird  deshalb  jeder 
(Qr  sich  nach  s^nem  Qewissen  vor  Qott  beurteilen,  wie  er  es  damit  zu 
halten  hat,  nicht  im  Hinblick  auf  das  Verhalten  der  Übrigen,  anf  eine  ge- 
meinsame Öffentliche  Norm."  Dies  liefse  sich  gleioh&ills  als  eine  harmlose 
Trivialitit  erkl&ren,  kann  aber  auch,  wenn  man  schon  Hifatrauen  geschöpft 
hat,  als  eine  Preisgebung  der  Geltang  der  ganzen  Rechtsordnung  an  die 
subjektive  sittliche  Überxeugung  au^efafst  werden.  —  Von  der  „Idee  der 
Gerechtigkeit"  (vgl.  darüber  unten  im  §  10  Text  zu  Note  *•)  ist  z.  B.  im 
1.  Buch  g  61  ff.,  4.  Aufl.  II,  1  8.  160  ff.,  von  den  „obersten  Reohtswabr- 
heiten",  die  nach  St  durch  eine  Konstitation  nicht  abgeRadert  werden 
kSnnen,  in  dem  die  Philosophie  des  Staatsrechts  behandelnden  Abschnitte 
n,  2  g  82  8.  278  die  Rede. 


b,GoogIc 


—    270    — 

Welchem  eich  ein  Teil  des  positiven  Rochts  wie  praktÜcsble 
Details  zu  Priflaipien ,  ein  andrer  Teil  wie  ein  geduldeter 
Mifsbrauch  zur  heiligen  Norm  verhält  -—  ein  chriBtlicheB 
Naturrecht  gleich  den  in  andrer  und  doch  wieder  eimlidter 
Weise  religißs  gäförbten  Annahmen  der  katholischen  Schiift* 
steller,  immerhin  ein  Naturrecht.*' 

Von  Hause  aus  weist  Stahl  der  Rech tephilosophie  ^ne 
Aufgabe  za,  die  sie  ohne  in  Naturreclitlerei  au  yer&Ueii 
schlechthin  nidht  erfüllen  kann:  die  Erkenntnis  des  unab- 
hängig von  aller  Anerkennung  unter  den  Menschen  daseien- 
den Gerechten.  Während  die  Jurisprudenii  sich  init  des 
nach  Ländern  und  Zeiten  verschiedenen  Rechtsnorm^i  be- 
schäftige, habe  eine  höhere  Rechtalehre,  behauptet  er,  es  mit 
etwas  Allgemeinerem,  Höherem,  mit  einem  zum  Teil  noch 
ganiicht  vorhandenen  Stoffe  zu  thun."  Allmählich  zeigt  es 
sich,  worin  dieses  Allgemeinere  and  H&here  besteht.  Ea 
sind  die  „Gebote  der  Offenbarung  an  das  Recht"  '*  —  ein 
richtiges  asyhm  ignorantiae ,    wie  jeder   Unbefangwie  siehL 


**  Einige  protestaDtische  Natnrrechtslelirer  verwandter  Biclttung  d«s 
vorigen  Jahrhimderta  hsba  ich  fl.  163  angeffihrt  —  Wenn  die  BeahUphi- 
loBopfaie  eich  aof  den  Olanben  grOndet,  so  mnTs  leteterer  bet  ihr  gende  lo  wi« 
b«i  der  theologiHterenden  Bthik  (vgl.  die  Darlegung  bei  H.  HSffding, 
Etbik,  deaUche  Ausg.  v.  Bendixen,  Leipsig  1888  6.  13  ff.)  koneeqaenter 
Weise  zu  einem  Glauben  an  die  Eircfae,  die  Trigerin  dor  rellgiteen  Offen- 
bamng,  worden.  Die  Folge  davon  igt  die  .leidige  Selbttaafepfennig  dM 
Urteils  im  Dienste  der  angestrebten  ßechtglXDbigkeit*  (B.  Eeinhold  über 
StAhl  in  der  Neuen  Jenaiselien  Litt.-Zeit.  VI  1847  JannAr).  Andi  im  Sjatem 
Stahls  beruhen  die  naturrechtUehen  Elemente  auf  LehnKtEen,  wolefae  die 
theologische  D<^matik  vorgesprochen  liAt.  Übrigens  ist  bereits  llngat 
nachgewiesen  worden,  dafs  das  Theologische  bei  St,  eine  bloh  AuTserlid 
angefligte  und  gRuiHch  nberflüsslge  Znthat  ist  Die  Sehnlichen  seiner  nnd 
aller  üfanlicben  RechtstbeorioD,  welche  bei  Nichtohrieten  überhaupt  nicht 
die  erste  Bedingung  der  Billigung  antreffen,  faTat  nenerdlngi  Biarling, 
Znr  Kritik  der  jnristischen  OnrndbegrifTe,  I  S.  31  ff.  priiise  luaammen. 

*•  Philosophie  de«  Rechte  I  Einl.  4.  Anfl.  8.  !  n.  U,  1  Einl.  g  1  ff. 
S.  1  ff.  Nach  n,  1  %  1—4  8.  1  ff.  bitte  man  gleichsam  drei  Sdiiohten  der 
Bechtswlsaenscbaft  mit  teilweise  verschiedenen  Objekten  «n  nnters^Käden: 
die  schlichte  JnrisprudeaK,  die  hOhere  Beditslehre  und  die  «rhabene  Beehti- 
philoaophie. 

"  PhUoBophie  des  Eechts  n,  1,  Bach  2  §  16,  4.  Aufl.  8.  228,  230. 
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Auf  diese  (lebote  und  die  Weltordnung  Gottea  führt  dann 
Stahl  alles  Mögliche  zarttck:  das  Ansehen  der  Obrigkeit, 
■die  bindende  Kraft  der  Gesetze,  sogar  die  Geltung  des  Ge- 
wohnheitsrechts." Wenn  Einer  alles  positive  Recht  gleich- 
mäfsig  auf  diese  höchste  Autorität  gründet,  so  kann  er  ja 
wohl  ein  positiver  Jurist  sein.  Aufserdem  spricht  Stahl 
dem  göttlicheu  Gesetz  die  Kraft  einer  unmittelbaren  Rechts- 
ordnung ausdrücklich  ab.  Auch  dies  ist  korrekt,  mufs  nur 
immer  festgehalten  werden.  Indessen  fühlt  er  sich  an  die 
strenge  Ausnahmslosigkeit  jener  Begründung  sowohl  als  auch 
durch  diese  Reserve  augenscheinlich  nicht  gebunden.  Denn 
«r  behandelt  die  geoffenbarten  Gesetze  nicht  nur  nicht  als 
letzte  Quelle  des  d.  h.  alles  positiven  Rechts,  sondern  stellt 
sie  diesem  letzteren  d.  h,  den  etwaigen  abweichenden  Nonnen 
desselben,  gegenüber  und  alsbald  irgendwelchen  „Rechtsideen" 
gleich.  *'  Und  nun ,  nachdem  dieser  Übergang  gemacht, 
brechen  die  charakteristischen  Symptome  dafür,  dafs  Stahl 
kein  Anhanger  der  Historischen  Schule,  sondern  ein  speku- 
lierender Mystiker*^,  der  ein  apartes  Naturrecht  hegte,  war, 
an  allen  Ecken  und  Enden  hervor.  Erkennbar  ist  dies  vor 
allem  an  jenem  Sortieren  innerhalb  des  wirklich  geltenden 
Rechts,  wie  es  die  Rationalisten  und  alle  sonstigen  Natur- 
reohtslehrer  in  Konsequenz  ihres  doppelten  Rechtsbegriffes 
von  jeher  übten.  Denn  er  kann  es  nicht  über  sich  ge- 
winnen, das  dem  göttlichen  Gesetz,  wie  er  es  interpretiert, 
widerstrebende  positive  Recht  als  verbindlich  anzuerkennen 
—  es  kommt  also  um  seine  Rechtsqualitftt.**   An  seine  Stelle 


X  Philosophie  daa  ReahtB  n,  1,  Buch  2  §  20,  <.  Aufl.  S.  241. 

*'  Philonphie  des  Bechta  U,  1,  Buch  2  §  10,  4.  Anfl.  S.  218  zu  vei^ 
gleichen  mit  §  16,  4.  Aufl.  8.  228  fF.  .Was  der  Voretellnng  eiuex  „„Natur- 
rechta""  zn  Qninde  lie^  sind  eben  jene  Gedanken  und  Oebote  der  Welt- 
oriunng  Gottea,  die  EeohtaideeD'' :  n,  1,  Bach  2  §  12,  4.  Aufl.  S.  221. 

*"  So  bezeidmet  ihn  Liebe  in  den  Krit.  Jahrb.  f.  dentache  Rechta- 
wiu.  XXI  1847  8.  308. 

**  Nach  den  Auaführangen  8Lb  Sher  daa  poaitiTe  Bocht  (n,  1,  Bnch  2 
§  10  £,  4.  Anfl.  S.  218  ff.)  kOnute  ea  acheinen,  als  habe  er  mit  aicherem 
Takt  die  Natur  daaaelben  erfafat  und  beahaichti^  die  Einzigkeit  des 
Bechta,  eben  des  positiven  mit  AasaehlnTa  jedes  nlchtpoaitiven,  ancb  darch- 
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rücken  die  aDgeblichen  Folgerungen  aus  geoffenbartea  Oe- 
setzen  ein,  welche  also  doch  —  entgegen  allen  gelegentlichen 
Worten  Stahls,  aber  im  Einklang  mit  seinen  beatftndigen 
Öedanken  —  genau  die  Autorität  von  Rechtsnormen  erhalten. 
Nun  er  die  naturreehtliche  DuplixitAt  des  Rechts  trots  aller 
Ableugnong  einmal  angenommen,  stellt  sich  auch  die  be- 
kannte Lehre  von  den  angeborenen  Rechten,  in  neuer  Be- 
gründung natürlich,  ein'**,  gerftt  die  von  Stahl  selbst  so  be- 


weg anfrechtzaerhalten.  Beides  Ut  aber  keinesw^:»  der  Fall.  In  enter«r 
Hinsicht  ist  E.  B.  bemerhsniwert  die  Untersclieidaiig;  (IT,  1,  Bach  2  §  4, 
4.  Aofl.  S.  201)  Ewi«cbeii  ReKlemenU  nnd  BeHUndteilea  der  «gentlick^ 
Bechtiordnong,  kraft  welcher  bezeichnender  Weise  beliebige  Qiuuitititan  de* 
VerwaltungaTeehta  (Qr  blofBe  Segrlemeiiti  erhUrt  und  aua  der  verbindlichen 
Rechtsordnimg  üinaiugeichoben  werden  kOnnan.  Und  in  der  letarttiren 
Hinsicht  kann  er,  da  er  in  Gedanken  utdert  koaatrniert,  abtolnt  nicht 
konieqnent  ieln.  Er  mühte  «oust  ainfach  lagen :  auch  dai  miBerabcltte 
Kecht  i«t,  fklls  et  in  formeller  und  konstitationeller  Beiiehnng  korrdtt 
ist,  RMht,  aber  man  sollte  ei  lieber  heute  all  morgen  abachiilen.  Da 
er  jedoch  das  Äniehea  alles  Becbts  anf  Qottes  Ordnung  gründet  (vgl.  dM 
oben  S.  270  ff.  AogefBlule),  das  Ansehen  unsittlicher  Gesetse  aber  unrnSglldi 
auf  diese  Instana  iurückl3hren  kann,  so  bleibt  ihm  nichts  öhrig,  all  ihnen 
eben  das  Ansehen  d.  h.  die  Hechtsnatur  ahiuspreohen:  sie  sind  flir  ihn 
nicht  verbindliches  schlechtes  Recht,  nondem  gar  kein  Recht,  obgleich  er 
ihnen  formelle  InkarrekÜieit  nicht  vorwerfen  kann.  Darin  liegt  eben  etwas 
specifisch  Naturrechtlichea.  Znm  Beweise  kjinnte  ich  die  ganxe  fitaata- 
rechtsphilosophie  Sta  hier  ezcerpicren.  Ich  verweise  *.  j.  nur  anf  solch« 
Stellen,  wie  lie  II,  1,  Buch  2  g  25,  4.  Aufl.  S.  261  ff.  u.  n,  2  g  151, 
4.  Anfl.  B.  548  ff.  stehen,  und  setze  eine  dritte  w3rtlich  her.  BTerfcOrat," 
heifst  es  U,  2  g  41,  4.  Aufl.  S.  155  ff. ,  „der  Staat  Freiheit,  Vortnl, 
Rechte  der  Individnen,  der  OemBluschaften  in  der  Sphüre,  welche  Über- 
haupt seiner  Anordnung  nnterliegt,  so  kann  darin  awar  eine  Überschreitung 
seiner  vemunftgebotenen  Schranke,  eine  innere  Ungerechtigkeit  für  doi  be- 
treffenden Fall  liegen;  aber  der  Akt  ist  in  jeder  Weise  verbindlich,  aneh 
für  den  Vertetslen  (folgen  Beispiele).  Verkünt  dagegen  der  Staat  Men- 
schen, GemeinschaAeu,  die  Kirche  in  der  Sphire,  in  der  sie  nach  jener 
höheren  Ordnung  unabhingig  vom  Staate  sind,  dann  ist  der  A  kt  für  sie 
nnverbindlich"  (folgen  sehr  charakteristisclie  BeiB;neIe].  Es  erkürt 
sich  leicht,  warum  dieser  und  ähnliche  Aussprüche  anch  ititens  oltramoti- 
taner  Schriftsteller  gern  angesogen  werden. 

■0  Nachdem  8L  (II,  1,  Buch  2  g  33,  4.  Aufl.  B.  281  ff.)  den  Sato 
au^estellt  hat,  daTs  die  Beehle  des  Menschen  ans  Gottes  Wettordirang  ent- 
sprungen und  ihm  mitgeteilt  sind  mit  dem  ersten  Hauche,    dnrch   welchen 
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wunderungs würdig  klar  entwickelte  und  bedinguogelos  ap- 
probierte Rechtsquelleiitheorie  der  HiBtonBchea  Schule**,  an- 
statt sich  fortlaufend  bei  der  Bestimmung  des  Stoffes  seiner 
Gedankenarbeit  zu  bethätigen,  total  in  Vergessenheit;  nimmt 
seine  Erörterung  der  speciellen  Rechtslehrea  eine  Oestalt  an, 
die  man  als  eine  interessante  und  kunstvolle  Mosaik  aus 
Öewufstem  und  Gewünschtem  (vgl.  S,  115),  keineswags  als 
eine  Philosophie  des  poBitiven  Rechts  bezeichnen  kann.  Im 
Privatrecht  freilich  tritt  bei  Stahl  wie  bei  andern  Natur- 
rochtslehrem,  sofern  sie  nicht  Socialisten  sind,  die  Neigung 
ZOT  freien  Rechtskonstruktion  im  ganzen  wenig  hervor,  es 
sei  denn  bei  dem  Prüfstein  aller  Rechtsphilosophien  kirch- 
licher Tendenz:  dem  Eherecht.*'  Im  Strafrecht  finden  sich 
schon  mehr  bedenkliche  Stellen,  namentlich  werden  da  Unter- 
scheidungen gemacht,  die  an  Willkürlichkeit  nicht  hinter  denen 
der   Vemunftrechtslehrer   zurückstehen.""     Beim   Staatsrecht 


daa  göttliche  Wewii  ihm  mitgeteilt  wird,  ISStt  sieh  nur  äne  nach  vemmift- 
rechtlicher  Analogie  ani^ebaute  Lehre  von  den  BubjektfTen  Hechten  erwar- 
ten. Dieser  Erwartung  entspricht  denn  auch  die  DarBtellniig  der  Urrechte 
(II,  1,  Buch  2  §  36  ff.,  4.  Änfl.  8.  286  ff.),  »pecieU  der  Urrechte  der  Person 
(n,  1,  Buch  8  g  2  ff,  8.  312  ff.;  daza  H,  2  §  25,  8.  92  ff.),  der  Freiheit 
und  Gleichheit  QI,  1,  Bach  3  g  9  ^-t  S-  3^1  ff),  ^^  Schutze«  in  den  er- 
worbenen Bechten  (U,  1  Buch  3  §  15  ff.,  8.  336  ff.)  ToIlatKndig.  Die  darin 
verflochtene  Polemik  wider  seine  rationalistischen  Vorgfinger  Eeigt  immer 
deatlicher,  wie  wenig  8t.  tich  diesen  gegenQber  anf  den  Boden  des  positiven 
als  da«  eioiigen  Rechta  und  der  einKigen  wirklichen  Quelle  labjektiver 
Bechte  zu  stellen  vermocht  hat. 

*'  Philosophie  de«  Rechta  n,  I.  Buch  2  g  18  ff.,  4-  Aufl.  8.  233  ff. 

<*  Philosophie  da»  Hecht«  n,  1,  Buch  8  g  65  ff.,  4.  Aufl.  8.  427  ff. 
Hier  wie  in  den  AnseinandenetEnngen  über  Blutschande  o.  dgl.  (daselbst 
g  70  K,  B.  448.  ff.)  schweben  alle  Anseinandersetmngen  8t8  in  der  freien 
Luft  der  subjektivaten  Bechtiansichten.  Ganc  ft«i  von  diesem  Vorwurf  eind 
die  andern  Teile  de«  Privatrecbti  auch  nicht,  z.  B,  das  teilweise  in  der 
Staatelehre  vorgetragene  Erbrecht,  so  namentlich  II,  2  §16  8.  66  ff., 
wo  die  politischen  Grflnde  einer  bettimmten  Ordnung  der  Erbfolge  in 
QmndeigeDtom    schlechthin    als    Bechtsgründe    bezeichnet    nnd    behandelt 

**  Die  anffälligate  dieser  Unterscheidtingen  betrifft  die  Einteilung  in 
Verbrechen   und  blofse  PoliceiBbertretungen.     Die  letitem  treffen  nach  St. 
(11,  2  §  185,  4.  AuB.  B.  693  ff.)  nicht  die  Rechtsordnung  in  Ihrer  Substanz, 
Borgbohn,  Jiiiipr.  s.  BMUspfaUi«.  I.  18 
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aber  ft'agt  man  sich  immerfort,  von  welchem  Kecht  denn  da 
eigentlich  die  Rede  sei,  von  dem,  man  er^hrt  nicht,  wo? 
wirklich  geltenden  oder  von  dem,  das  überall  GleltuQg  haben 
sollte,  seitens  Stahls  jedoch  wie  eine  bereits  von  Weltord- 
nnngs  wegen  verbindliche  Staatflordnung  behandelt  wird.** 


■licht  die  grehtiligten  Ornndlagen  und  QnmdTerbiiiduii^eii  i 
Oemeinlebeiis,  „soudem  nnr  Zwecke  und  KalgBbea,  weldie  die  menachliclM 
OemeiDschatt  von  diesen  OrundUgen  aus  austrebt  Handiuiigett,  welche 
nicht  gegen  die  Zehn  Gebote,  «ondera  onr  (!)  gegen  AnoTdnungNi  de« 
Staates  sind,  fallen  nicht  in  die  Kategorie  der  Verbrechen,  eondem  dei 
PoliEeiDbertretung."  Dies  nennt  Binding,  Die  Normen  n.  i.  w.  I,  2.  Aufl. 
8.  31S  kurz  und  schlagend  einen  „uatuirechtlichen  Oedauken  in«  Theokra- 
tiscbe  flberBetst" 

**  Die  BtaateverfUBungBlehre  StB  führt  xme  in  rein  natarrechtücber 
EonitruktioDB weise  bekanntlich  eine  absolute  Monarchie  mit  Seheinrepri- 
■entation  des  Volkes  und  feudalen  Einrichtungen  vnr.  Um  auf  einige  tpe- 
cielle  Punkte  bu  verwesen,  so  mSge  hier  Folgendes  genügen.  KSnigtum, 
erworbene  Rechte,  Bechte  der  Konfessionen,  fm  Bich  beilig,  verleiben  naeb 
St.  (II,  2  g  82,  4.  Aufl.  S.  278)  viel  mehr  der  Konttitution  Heiligkeit,  »Ib 
dafs  sie  dieselbe  von  ihr  einpfiuig«n,  was  doch  gerade  dasselbe  heilst,  wie 
dafs  jedermann  nnd  jede  Partei  das  VerfaiisungsgeBetE  fSr  juristisch  ver- 
bindlich nnr  insoweit  als  es  mit  ihren  Ansichten  über  jene  Dinge  überein- 
stimmt, anzusehen  braucht.  Das  Oiundgegotz  ist  natQrlich  gar  kein« 
Bechtsquelle!  Die  P9icbten  des  Fürsten,  die  aus  den  Qeeetsen  nnd  nament- 
lich aas  der  Landesverfiissung  fliefsen,  an  andrer  Stelle  (II,  1,  Bach  2  §  31, 

4.  Aufl.  S.  277)  ausdrücklich  fSr  Rechtepflichten  erkllrt,  werden  nnn  in 
blofse  moralische  Pflichten  verwandelt;  ja  gleich  daranf  demonatriert  St. 
allen  ErusteE,  daft  die  OeseUe  den  Fürsten  Oberhanpt  nicht  verbimden 
kennen  (II,  2  g  83,  8.  281  u.  S.  282).  Die  VolkBreprÄaentatioA,  obwohl 
mit  hocbliabenden  Redewendungen  direkt  aus  der  Natur  des  Staates  als 
eines  sittlichen  Beiches  abgeleitet,  verliert  aber  doch  nnter  der  eigen- 
tümlichen BebandlungBweise    St.s  jeden    realen  Recbtsgehalt    (II,    2    §  96 

5.  317  R).  Die  StandeBverhUtnisse  (U,  2  §  11  ff.,  S.  42  ff.,  vom  Adel 
insbes.  §  27  ff.,  B.  103  ff.),  die  angeblich  natDrlichen  und  notwendigai 
obrigkeitlichen  Rechte  der  Omndbeiitser  (11,  2  |  31  ff.,  8.  119  ff.),  die 
Stellung  der  Oemeinden  (II,  2  g  4  ff.,  S.  21  ff.)  nnter  der  Kuratel  des 
fitantes  und  noch  vieles  Andere  wird  ohne  jegliche  Beiiehong  anf  positiv- 
rechtliche VerbSItnisse  rein  nach  einem  Naturrecht,  das  sich  die  Wllnache 
der  reaktionären  Parteien  znai  Inhalt  erwfiblt  hat,  traktiert,  Aof  solche 
Kleinigkeiten,  wie  dafs  die  Bestrebungen  der  NeoEeit,  bei  der  Staatenbil- 
dnng  dem  NationalitAtspriniip  marggebende  Geltung  in  verschaffen,  all 
rechtswidrig  beMichnet  werden  (II,    2    g  48,   S.  165  Note),   wodurch  die 
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Alles  dies  ist  genau  so  wenig  wie  jede  rein  profane 
iNaturrechtsphiloBOphie  eine  Ergänzung  der  unvollständigen 
Rechtalehre  der  Historiker.  Ks  ist  ein  aus  vielerlei  Ingre- 
dienzen geistreich  komponiertes  Norm&Irecht,  dem  Stahl 
nur  den  Namen  eines  solchen  vorenthielt,  weil  er  die  bedeut- 
samsten juristischen  Ausdrücke  vorsichtig  zu  handhaben  und 
mit  dem  Worte  Recht  sparsam  umzugehen  aus  den  Folgen  des 
gegenteiligen  Verfahrens  der  Rationalisten  gelernt  hatte.  Wid- 
met er  den  letzteren  gleich  eine  nach  den  meisten  Richtungen 
vernichtende  Kritik,  so  macht  er  doch  in  seinem  eigenen 
System  diese  feine  und  eindringende  kritische  Arbeit  wieder 
schrittweise  soweit  rtlckgüngig,  als  ihre  Resultate  der  Er- 
hebung seiner  subjektiven  Überzeugungen  in  die  Reihe  ver- 
bindlicher Rechtsgrundsätze  im  Wege  stehen.  Auch  bei  ihm, 
wie  bei  manchem  andern  angeblich  positiven  Rechtsphiloso- 
phen, bleibt  gleichsam  das  Pendel,  von  der  Kritik  der  un- 
historischen Rechtatheorie  kommend,  nicht  auf  der  Vertikalen: 
dem  positiven  Recht,  ruhen,  sondern  schlägt  darüber  hinaus 
und  in  ein  neues  Naturrecht  hinein. 

Es  ist  merkwürdig,  dafs  unter  den  vielen  Konfes- 
sions- und  Gesinnungsgenossen  Stahls  sich  kaum 
einer  getunden  hat,  dessen  Schriften  die  eigentümlichen 
natnrrechtlichen  Verstlndigungen  gegen  die  Fundamentalsätze 
der  Rechtswissenschaft  in  ähnlichem  Mafse  zeigten,  wie  das 
Hauptwerk  dieses  unter  den  gelehrten  Publizisten  wie  unter 
den  politischen  Parteiführern  einst  gleichermafseii  hervor- 
ragenden Denkers. 'S 


Fn^  lu  einer  Rechtsfrage  und  folglich,  da  positivst  Recht  über  dieselbe 
g^wib  nicht  vorhtiAden,  offenbar  eq  einer  Naturrechtafrage  erhoben  wird  — 
auf  solche  and  noch  andere  Kleinigkeiten  braucht  hier  nicht  Bezug  ge- 
nommen zu  werden;  die  oaturrechtliclie  Methode  neigt  sieb  bei  St  nchon 
in  den  erwiUuiteu  wichtigaten  Dingen  eot  Qenüge. 

••  Über  Mühle  r  vgl.  S.  266  Note  'K  Als  eine  absonderliche  Mi- 
KJiDng  ans  Cicero,  Abrens  u.  A.  mit  einem  kleinen  religiflsen  Znsati  sind 
die  selbstinfinedenen  Natunechtlereien  —  ohne  Oebraoch  des  Wortea  Natur- 
recht  —  anznaehen,  welche  C.  Manen,  Die  Grundlage  dea  Kecbts,  Itiehoe 
18S2,  zum  besten  gibt. 
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Mehr    der  Vollständigkeit    als    der  Wichtigkeit   wegen 
aeien  dieser  Autoreugruppe   Bchliefslich  auch   noch   ein   paar 

Darsteller    der     talmudischen    Moral-    und    Rechts- 
lehre  angefügt." 


§   10.     Deutsches    Naturrecht   aus    unbestimmten 
Quellen. 

Der  ganze  Reichtum  der  Deutschen  an  Varianten  der 
Grundvorstellung  von  irgendeinem  Recht,  das  sich  nicht  in 
allen  Stücken  mit  dem  positiven  deckt,  offenbart  sich  bei  der 
Zusammenstellung  der  zahlreichen  Schriftsteller,  welche  ihr 
ideelles  Recht  nicht  aus  einer  deutlich  bezeichneten  angeb- 
lichen Quelle  ableiten  oder  wenigstens  hierauf  kein  Gewicht 
legen. 

Sie  verfügen  über  die  verschiedenartigsten  Ausdrücke 
und  Umschreibungen  des  nämlichen  Dinges,  die  nicht  alle 
neu  sind.  Viele  derselben  wurden  bereits  von  älteren  Autoren 
gebraucht  als  Epitheta,  um  damit  einzelne  Eigenschaften 
ihres  Natur-  oder  Vernunftrechts  zu  kennzeichnen,  während 
sie  von  den  neueren  vielfach  als  Namen  eigener  Rechtsarten 
verwendet  werden.  Diese  sprechen  daher  z.  B.  von  dem  reinen, 
dem  absoluten,  dem  ewigen  u.  s.  w.  Recht  Ja  manche  spre- 
chen dem  Ausdruck  nach  tlberhaupt  von  keinem  Recht,  denken 
sich  aber  doch  ein  Recht  aufser  dem  positiven  und  mi- 
schen darauf  bezügliche  Elemente  in  ihre  Jurisprudenz  hinein. 

"  Vgl.  a.  B.  Hirich  ben  Ffissel,  Tugend-  u.  Rechtslehre  be«ibeitet 
□ach  den  Priucipien  des  TslmndB  u.  a.  w.,  Wien  184S,  wo  von  dem  „bqi 
der  Vemnnft  erkannten  göttlichen  Recht"  (S.  120) ,  den  „Urrechten" 
(S.  127  ff.)  n,  B,  w.  gehandelt  wird  —  eine  merkwürdige  Verqnickung  tal- 
mndUcher  mit  KanÜMher  Philosophie.  —  Ein  anonjmea  Natnrrecht  scheint 
mir  Boch  8.  Schaffer,  Daa  Recht  nnd  seine  Stellnog  zur  Moral  nach  tal- 
mndischer  Sitten-  and  Rechtalehre,  Frankfurt  a.  M.  1889,  im  Sinne  lu  ffih- 
ren.  Aus  manchen  AnrsenuigeD  des  Verf.  (bes.  8.  99  ff.,  lOS)  geht  wenige 
stana  hervor,  daTs  in  dem  vngenOgend  definierten  Rechtabegrif^  mit  dem  er 
hantiert,  auch  Naturrecht  Platz  hat.  Freilich  kSnnte  Seh.  die  Verantwoi^ 
tung  dafür  auf  den  Talmud  abwälaen. 
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Insbesondere  diejenigen  unter  den  hierhergehörigen  Schrift- 
Btellem,  welche  die  praktische  Geltung  des  positiven  Rechte 
in  keinem  Punkte  zu  ge&hrden  beabsichtigen,  wählen  und 
setzen  eben  deshalb  die  Worte  für  die  auTserdem  gehegten 
Vorstellungen  von  wesentlich  nichtpoaitiver  Art  mit  einer  ge- 
wissen Behutsamkeit.  Daher  kostet  es  oft  einige  Mühe,  ihre 
naturrechtlichen  Ketzereien  aus  den  mehr  oder  minder 
dichten  Yerhullangen  herauszuschälen. 

a.  Die  erste  Gruppe  der  an  dieser  Stelle  zu  registrie- 
renden Philosophen  und  Juristen  wird  von  solchen  gebildet, 
die  ein  der  Relativität  entkleidetes  und  darum 
von  den  Schranken  und  Bedingungen  des  posi- 
tiven befreites  Recht  annehmen  zu  mUssea  glauben. 

Vor  allem  gehören  dazu  die  zahlreichen  Juristen  — 
darunter  aufFallend  viele  Kriminalisten  —  und  sonstigen 
Autoren,  die  eine  sog.  philosophische  Methode  befol- 
gen. Viele  derselben,  nicht  alle,  stehen  unter  dem  Banne 
der  Hegelschen  Rechtslehre,  suchen  sich  aber  zugleich  mit 
einigen  Hauptforderungen  der  Historischen  Schule,  unter 
totaler  Verkennung  des  Wesens  derselben,  abzufinden.  Meist 
geschieht  dies  auf  die  alleräurserlichste  Weise,  indem  sie  die 
Nützlichkeit  geschichtlicher  Notizen  Über  die  Entwicklung 
des  Rechts  zugestehen.  Ihren  ganzen  Scharfsinn  und  Geist 
aber  verwenden  sie  darauf,  die  Rechtsbegriffe  a  priori  zu 
formen,  während  sie  das  positive  Recht  soweit  es  pafst  zur 
Bestätigung  ihrer  Aufstellungen  heranziehen,  soweit  es  nicht 
pafst  jedoch  nur  tadelnd  erwähnen,  jedenfalls  nicht  als  das 
wissenschaftlich  Hauptsächliche   behandeln.'     Die   Folge  da- 

'  Der  Idealiamiu  dieser  Hftmier  wird,  nm  mit  A.  Merkel  (ia  der 
Zeitschr.  f.  d.  gm.  Stra&echtawiBs.  I  S.  556,  557)  zu  Bpreohen,  dAdnrch 
chfurakterisiert,  „Atta  sich  itmen  hinter  den  OestaltongeD  dea  wirklichen 
Lebeiu)  eine  Beip*i&welt  tod  einem  nicht  blofi  abgleiteten  Werte  auf- 
baut .  .  .  Dabei  konunt  das  Oeduikens^Btem  der  bestehenden  Qeaetz- 
gebung  ■  .  .  nicfat  überall  eh  seinem  Beoble,  weder  findet  ea  überall  das 
rechte  Licht,  noch  Oberall  einen  Tollatändigen  nnd  exakten  Aiudruck. 
Der  Blidc  wird  immer  auf  jenes  ideale  System  hingelenkt,  welche«  weder 
Als  identisch  mit  dieaetn  positiven  betrachtet,   noch   Oberall   bestimmt  von 
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von  ist,  dafs  einige  dieser  Denker  eine  durchgängige  Ein- 
teilung des  Rechts  in  philosophisches  und  posi- 
tives  vornehmen*,    die  meisten  aber   sich,   je   nach   ihren 

ihm  unterachieden  wird."  ^  Wie  es  gekommeD,  iah  aich  die  Eanpbepii' 
MUteoten  der  deutschen  StrAfrecbttitheorie  Docb  bis  in  die  nnmittelbire 
Ctegcaniut  dieser  spekulativen  Richtung  erga>ieii,  verauschaulicht  R.  Loe- 
ning:  (in  d.  Zeitsehi-.  f.  d.  ges.  StratrechtswiaB.  m  S.  255  S.),  der  (S.  356  ff.) 
ansfSfarliche  Belege  auB  der  Litleratar  beibringt.  —  Zn  der  oberflichlicbeti 
Terbindnng  der  philosophischen  mit  der  historiachen  Methode  im  Strafrecfat 
Tgl.  auch  Oeib,  Lehrb.  des  deutschen  Strafrechta,  II  Leipsig  1862  S.  7  ff> 
and  im  übrigen  diesen  §  10  Tert  zu  Note  "—*<>. 

*  Eine  Tollständige  Parallele  zweier  STsteme,  eines  philosophischen 
nnd  eines  positiven,  führt  R.  v.  Mohl,  Encyklopädie  der  Staasswisseu- 
schaften,  (1859)  2.  Aufl.  TSbingen  18T2,  fSr  die  Gebiete  des  Staats-  und 
des  TSlkerrecfata  dnrcb  (8.  200  ff.,  402  tf.).  Dm  philosophische  Staata- 
recht  folgt  mit  logischer  Notwendigkeit  aus  dem  Wesen  des  Staates  über- 
haupt und  seiner  einielnen  GftttangeQ  nnd  Arten  insbesondere  (S.  17-1  ff.). 
Dsh  philosophisches  Staatsrecht  so  liemlicb  dasselbe  heibt  wie  vernünftige«, 
lärst  eich  ans  dem  Zugesttndnis  (S.  176)  schliefen,  daTs  auch  das  positiv« 
„an  sich  vernünftig'  sein  kOnne.  Wie  aber  dum,  wenn  ein  Widerspruch 
zwischen  dem  positiven  nnd  dem  angeblich  denknotwendigen  Becht  ent- 
steht? Die  LSsung  ist  nicht  die,  dafs  man  du  nnnfltse  philosophische 
schleunigst  wieder  wegdenk^  sondern  (S.  177)  folgende:  „In  diesem  Falle 
gilt  jeder  der  beiden  versohiedenen  Sätze  auf  seinem  Gebiete,  und  keiner 
wird  durch  das  Bestehen  und  die  relative  Richtigkeit  des  andern  beein- 
trtchtigt.  Welche  Anwendung  im  T.ebeu  solche  von  einander  abweichend* 
Normen  finden,  ist  eine  andere,  hier  nicht  weiter  zn  besprechende  Frvge." 
Die  weitere  Besprechung  würde  auch  nichts  helfen,  meine  ich.  Zwei  geltende 
Rechte,  von  denen  jeden&Ils  nur  eins  zur  Anwendung  kommen  kann  —  eine 
(Qr  Juristen  onvoliziebbare  Vorstellung  I  Freilich,  dann  geht  es  schon,  wenn 
man  mit  dem  Worte  „gelten"  spielt  (vgl,  oben  8.  49,  200  ff.),  wie  die  Ver- 
nnnftrechtalehrer  pflegten.  An  diese  erinnert  es  auch,  weim  v.  Mohl, 
Das  SUatsrecht  des  KSnigr.  WQrttembetg,  1  g  12,  2.  Aufl.  Tübingen  1840 
S.  87  E,  das  philosophische  SlaatBreoht  mit  lu  den  Quellen  des  wOrltem- 
bergischen  i&hIL  —  In  betreff  der  angegebenen  Einteilung  des  VSlkerrechts 
bat  V.  Hohl  Bbrigeus  einen  Vorgänger  in  Fr.  Bütau,  EncyUopIdie  der 
Staatswissenschaften,  (1832)  2.  Aufl.  Leiittig  1856  8.  395  ff.,  440  ff.,  in  be- 
treff der  Einteilung  des  Staatsrechte  einen  Nachfolger  in  v.  RSnne,  Da* 
Staatsrecht  der  prenfs.  Monarchie,  §  1,  4.  Aufl.  Leipzig  1881  I  6.  i;  (fOr 
beide  Bechtsteile  fblgt  ihm  Roshdestwenski,  vgl.  §  12  Note  ■>).  Noch  viel 
allgemeiner  d.  h.  fllr  alle  Gesellschafts Wissenschaften  möchte  J.  C.  Glaser, 
Enejklopädie  der  Gesellschafts-  n.  Staatswissenschaften,  Berlin  1804  diese 
Parallelisiemng   dnrchgefBhrt   sehen   (8.   10),    daher   er   sie    auch    fOr   die 
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Neigungen,  entweder  beständig  in  den  Regionen  eines  sog. 
philoBophisclien  Rechts  bewegen  oder  doch  gelegentlich 
in  dasselbe  aufsteigen."  Wenn  sie  statt  dessen  von  einem 
begriffsmäfsigen  oder  reinen  Recht  sprechen*,  so  ist 
das  nur  ein  andrer  Namen  für  dieselbe  Sache:  sie  meinen 
ein  aller  positiven  Gesetzgebung  und  allem  po- 
sitiven Recht  vorausgehendes  Recht'',  nennen  es 
auch  Recht  an   sich   oder  gebrauchen  mehrere  dieser  Be- 


Bechtolebre  gern  zunimmt  (S.  41  ff.}.  DaTs  „phllosoplÜBchea  Becht"  bei  ihin 
noT  am  anderer  Namen  fBr  Natnirecht  ist,  ergibt  eich  daraos,  wie  er  die 
„Idee  de»  Bachts",  die  auch  soriel  wie  „objaktives  Beeht"  iit,  als  das 
gmaterielle"  dem  blofa  „Farmellen'  Recht  gegeaSbeistellt  (8.  43,  45). 

■  Z.  B.  Michelet  ia  den  PhiloB.  Vortr.  heraTug.  v.  d.  FbilOB.  Ges. 
lu  Berlin,  N.  F.  Heft  5  (Kahle  über  Laatona  Idyatem  d.  Bechtephiluaophie) 
lUle  1883  8.  54  (vgl.  über  denselben  auch  oben  8.  250  Note  >■]  nnd 
Besch,  Da«  enrop.  Völkerrecht  der  Oefeuwart,  Orai  a.  Leipzig  1885 
8.  2.  F.  Bitaer,  Philosophie  des  Priratrechts,  Stuttgart  1840  S.  IV 
iuTBert  sich  ganz  unbefongen  daröber,  dafi  er  in  den  Znsätzen  zn  Beinen 
rein  abstrakten  Eipectoraiionen  „Toroehmlich"  das  positive  Becht  beachlot 
habe,  weil  er  solches  „bei  einer  rechtsphUosophisoheu  Schrift  für  beBoiiders 
Eweckmlfsig  nun  gegenseitigen  leichteren  Verständnia  äea  positiTen  und 
des  philosophisches  Bechte  halte  .  .  ."  über  Hfe  v.  QUimk  vgl.  8.  283 
Kote*,  aber  v.  Kaltenborn  8.  293  Note". 

*  Diese  Ansdrücke  berorrogt  Berner  in  seinem  Lehrbach  des 
dentsdien  Strafrechts,  Leipzig  1857,  5.  Aufl.  1871,  9.  Aufl.  1877  g  2  and 
§  5  (in  der  14.  Aufl.  1886  sind  die  seitens  der  Kritik  längst  inkriminierten 
Stellen  weggelassen,  ob  anck  schon  in  früheren,  entzieht  sich  meiner 
Kenntnis).  Seinen  Anseinandereetituigen  liegt  die  Annahme  zngmnde,  daTs 
es  eine  empirische  and  eine  phiiosophisehe  oder  reine  Wissenschaft,  welche 
letztere  die  wahre  Wissenschaft  sei,  sowie  ein  positives  und  ein  „rein  be- 
grifbrnärsigee"  8trafrecht,  die  aii^nds  ganz  fltiereiuatimmen,  gebe.  Die 
Konstruktioneu  aas  der  „reinen  Natur  der  Sacke"  fflhren  im  speuiellen 
Teile  zu  sehr  aoüMlenden  Dingen.  Man  sehe  sich  a.  B.  die  Lehre  vom 
Zweikampfe,  die  gänzlich  imbekflmmert  nm  das  Stra%eeetibnch  ausgefllhrt 
wird,  an.     Ober  Heffter  vgl.  3.  234  Note  ■*. 

*  Ausgesprochen  hatten  eine  solche  Annahme  viele  an  andern  Stellen 
von  mir  berücksichUgte  Autoren,  >.  B.  Zeller  (8.  250  Note  ■*),  Ahrens 
(S.  253  Note  ■"),  v.  Hertling  (8.  264  Note*"),  Boesler  (vgl.  die  folgende 
Note  V,  Köstlin  (8.  285  Note  "),  Kühnast  (8.  287  Note  '*)  u.  A.; 
stiUschweigend  gehegt  wird  sie  von  allen  ScbrÜtstellem  der  im  Text  be- 
schriebenen Bichtung. 
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Zeichnungen  proiuiscue  flir  ihre  abstrakte  RechtaTorstellung.* 
Die  letztere  ist  indeseen  nichts  Anderes  als  eine  besondere 
Spielart  der  unverwüstlichen  Naturrechtsidee,'' 

In  die  nämliche  Kategorie  pafst  eine  Rechtsphilosophie 
worin  „das  Gerechte  an  sich'  eine  Rolle  spielt,  sofern 
diesem  Begriff  überhaupt  ein  Inhalt  gegeben  wird,  der  seine 
Beziehung  auf  rechtsrelevante  Thatsachen  rechtfertigt.     Der 

*  H.  BoeBler,  Lehrb.  des  deutschen  Verwaltun^rechia  I;  Da«  ao- 
ciale  Terwaltungsrecht,  1.  Abt  Erlangen  1872:  das  Hecht  entsteht  „an 
sich"  nnmittelbar  aiu  den  Lebensverhältnissen  selbst,  es  wird  nicht  ent 
durch  eine  besoodere  Thätig'keit  denselben  binEog^fO^  (5.  15);  es  ist  nicht 
die  „geaettgeberisclie  BegUnhigung",  wodurch  erat  die  „rechtliche  Oeseta- 
m&bigkeit  der  menschlichen  Dinge"  berrorgebracht  wiid  (B.  16]  n.  b.  it. 
M.  Carri£re,  Die  aittliche  Weltordnung,  2.  Aofl.  Leipzig  1891:  das 
„Hecht  an  sich"  besteht  auch  vor  dem  Qesetc,  ist  dessen  Toraussetiiiiig 
(8.  271  ff.,  275  ff.)  und  bildet  die  Quelle  der  „Urrechte"  (8.  269  ff.)-  Eine 
ähnliche  Denkweise  Sndet  sich  bei  vielen  Scbriflatellem,  die  von  mir  in 
einem  andern  Zusammenhange  erwShnt  werden ,  so  s.  B.  oben  8.  243 
Note  »  Schopenhauer  und  Scbeffler,  S.  254  ff.  Note  ••-'"  Geyer, 
Thilo,  Chalyblus  und  Hatkowshy,  weiter  unten  S.  291  ff.  Note  »•-« 
Y.  Wächter,  Luden',  L.  v.  Stein  nnd  Snell,  S.  299  ff.  Note»  Birh- 
meyer;  aber  den  Entwurf  eines  bürgerl.  Gesetzbuches  für  das 
Deutsche  Reich  v.  J.  1883  vgl.  oben  S.  121.  —  Von  Bentham 
(Grundsätze  der  Civil-  u.  Eriminalgeaetegebiing,  deutsche  Ausg.  v.  Beneke, 
I  Berlin  1830  S.  227;  eine  andere  Stelle  führt  L  H.  Fichte,  System  der 
Ethik,  I  S.  603  an)  bis  Binding  (Die  Normen  u.  a.  w.  I,  2.  Anfl. 
S.  132  ff.)  ist  behauptet  and  bewiesen  worden,  daia  es  nur  das  positive 
Strafrecht  ist,  was  das  Verbrechen  achaCFt  d.  h.  eine  Handlung  Kum  straf- 
baren Delikt  macht  Wer  trotzdem  annimmt,  dafs  es  Handlungen  gebe,  die 
,an  sich"  Verbrechen  sind,  oder  OeBichtapunkte  aufstellt,  nach  denen  ohne 
Hücksicfat  auf  das  geltende  Recht  das  „an  sich"  kriminelle  Unreefat  von 
dem  „an  sich"  blofs  civilen  Unrecht  soll  unterschieden  werden  kSnneo  — 
der  hat  also  ein  Hecht,  dessen  änfsere  Umgrenzungs-  wie  innere  Kn- 
teilongalinien  niefat  mit  denen  des  positiven  ßecbts  übereinstimmen,  d.  h. 
iigendein  Naturrecbt  im  Kopfe.  Statt  vieler  KrlminaliBten  Hegelscher  Bichtong 
führe  ich  hier  nur  an  HMschuer,  System  des  prenfe.  Strafrechts,  I  Bonn 
1868  8.  19  (widersprechend  8.  94),  S.  36  und  Das  gemeine  deutsche  fitraf- 
recht,  1  Bonn  1881  3.  17,  24,  25,  34,  81  ff.  Vgl.  dazu  A.  Merkel  in  der 
Zeitschr.  f.  d.  ges.  Strafrechtswiss.  I  S.  5-57  ff.,  574  ff.  nnd  R.  Loaning 
daselbst  HI  8.  859,  861,  369,  371. 

''  Ich  erinnere  hier  nochmals  an  das  S.  130  ff-,  140  ff.  über  das  Wesen 
all««  Natnrrechte  Qesagte. 
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Beweis  der  verBteckten  Naturrechtlerei  ist  freilich  schwer  zu 
fahren,  weil  der  mit  dem  „Gierechten  an  sich"  operierende 
Philosoph  nicht  die  Relation  dieser  Vorstellung  einereeite  zu 
dem  an  sich  Ungerechten,  andrerseits  zu  dem  nach  positivem 
Recht   Qerecbten    in  genügender  AuBfilbrlichkeit  expliziert." 


■  In  ieinem  Ao^tze  über  die  Nktur  des  KachU  (in  den  Philos. 
Monatehefleu,  VI  Berlin  1870—1871  S.  1  ET.)  schwankt  der  Hegelianer 
Ad.  J.]|^af[ii .  den  ich  hier  im  Aoge  habe,  ein  wenig,  ob  er  nicht  doch  noch 
ein  Natnrrecht,  (wenn  e»  auch  kein  Sacht  njch  rtrengem  SprachyebrHuch 
ist",  zugeben  soUe  (S.  46  ff.),  behauptet  dum  ganz  korrekt,  dafi  dergleichen 
kein  Recht  sei ,  aber  anch,  daTs  es  gewifg  „ein  an  sich  Garechty.  eine 
ewige  Idee  der  Gerechtigkeit''  gebe  (8.  SO).  Die  iu  diesem  Au&atie  nie- 
dei^le^ten  Ornndgedanken  haben  dann  in  L.s  Sjsten  der  Bechtaphiloso- 
phie,  Berlin  o.  Leipsig  1882,  weitläufige  AnefOhrangen  erhalten,  an  denen 
«I  «ich  bestätigt,  dab  die  Rechtsphilosophie  Hegels  einen  gewissen  Best 
Natoirecht  nicht  auasuatohen  vermocht«  (vgl.  oben  8.  179  ff.).  In  die- 
sem seinem  System  bestreitet  h,  niederholt  und  mit  grörster  Entschieden- 
heit jedem  Hatnr-  oder  Vemnnfirecht  die  Berechtigun«-  (8.  11  ff.,  18,  27  ff.. 
36,  237,  257  ff.,  42S),  betont  er,  dafs  es  nur  positives  Recht  gebe  (S.  16, 
26  u.  8.  n.)  und  die  Aulgabe  der  Rechtsphilosophie  durchaus  nicht  darin 
bestehen  kSnne,  dem  positiven  ein  anderweitige»  Recht  gegenQbenustellen 
(bes.  8.  414  ff.).  Indessen,  macht  es  nns  schon  etatiig,  dafa  L.  bei  der 
Skiszierong  der  griechischen  Rechtsphilosophie  nicht  die  Theorie  derjenigen, 
welche  das  Natorrecht  beiweilelu,  sondern  im  Gegenteil  die  entgegen- 
gesetste  eher  billigt  (8.  20  ff.,  28  ff.,  4ä  ff.),  so  bringt  uns  die  anti- 
kisierende I«hre  L.S  von  dem  »n  «ipl;  nnnTJitHn"  vollends  Qewirsheit  da- 
rüber, dals  er  alles  Surserlicben  Strinbens  ungeachtet  innerlich  naturrecht»--, 
gläubig  i«t  Bei  ihm  beiTst  das  Füllhorn  nicht  Nator  oder  Vemonft  oder  ^  , 
gfittliche  Weltordnnng,  sondern  .Idee  der  Gerghtigkeit"  —  die  Gaben,  ^M^' 
welche  es,  wenn  L.  es  nur  volUtändig  öffnen  wollte,  aosatrSmen  würde, 
aber  sind  die  gleichen,  nämlich  Rechtsprinzipien  aufser  und  trotz  dem  po- 
sitiven Recht  Der  G^ensatz  des  Gerechteu  an  sich  and  des  Gerechten 
durch  Satzung  (8.  15  ff.,  28  ff.)  entspricht  doch  genau  dem  Qc^iensatz  des 
ideetunäTtigen  und  des  positiven  ßechta,  und  wenn  L.  sagt,  Gerechtes  sei 
noch  kein  Recht  (8. 24),  er  wolle  aber  das  Ve^uU^ig.  der  „unabhängig  von  l 
aller  menschlichen  Meinung  und  Willkür"  geltenden  Idee  des  Qerecbten  j 
Bum  positiven  Recht  suchen  (8. 37),  so  ist  dies  etwas,  was  wir  m.  m.  bei  allen  | 
■flnftigen  Naturrechtslehrem  gleichfalls  antreffen.  Allmählich  nähert  sich 
denn  auch  der  Begriff  des  Gerechten  immer  mehr  dem  Begriff  eines  veri- 
tablen  Hechts  (S.  215,  225)  nnd  gerät  das  positive  Recht  in  eine  viel&ch 
verklausulierte  Abhängigkeit  von  dem  Gerechten  (vgl.  auch  unten  8. 302  lu 
Note  **).     Zuerst   soll   dieses  Gerechte   nur  die  „ideale  Anforderung  an  das 
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Dagegen  bedarf  es  wohl  keiner  besonderen  MoÜTierangr 
wenn  noch  ein  paar  andere  Rechtearten,  die  ohne  alle  ge- 
schichtlich nachweisbaren  Vorgänge  giltig  sein  sollen ,    ihren 


Becht"  sein  (8.  231);  du  ändert  sich  über  im  VerlAuie  der  DednktioDeii, 
Dm  Gerechte,  welche«  Bcieben  noch  etwan  „rein  Formale«''  n«T  (S.  215), 
verwandelt  sich  An  entscheidenden  Stellen  in  etwas  entschieden  Haterialea. 
Wie  konnte  ihm  sonst  (8.  229)  die  „materielle"  Gerechtigkeit  entnommen 
werden,  welche  sicli  von  der  auf  dem  positiven  Becht  beruhenden  „tor- 
mellen"  Gerechtigkeit  nnteracheidet?  Wie  kOonte  ee  sonst  die  Angabe 
togeniesen  erhalten  (8.  233,  238),  das  „Mors  Positive  im  Recht  mehr  nnd 
mehr  abzulSBen  und  das  universitl  Gilti|re,  die  Gesichtipankte  der  reinen 
Gerechtigkeit  in  immer  grOfserer  Strenge  dnrchzufflhren"  ?  Dn  hitton  wir 
richtig  das  „universal  Gütige"  der  früheren  Naturrechtadoktrin     nnd   awar 

IganE  so  wie  bei  dieser  dem  „bloCs  Positiven"  gegenüberstehend !  Dieses  „blob 
Positive"  oder  „hlofs  Formelle"  besieht  aber  jedenfalls  aus  materiellen 
Kechtssätzen.  Soll  es  also  durch  etwas  Anderes  abgelSst  werden,  so  müs- 
sen das  gleichfalls  materielle  Normen  sein.  Es  mufs  folglich  „das  Ge- 
rechte" in  Brfüllnng  des  ihm  von  L.  geeetsten  Zweckes  aus  sich  materielle 
Normen  entlassen  köimen  nnd  er  mofs,  wenn  er  sich  nur  Hühe  geben 
will,  seiner  „Idee  der  Gerechtigkeit"  den  in  ihr  verborgeneu  Inhalt  in  ent- 
locken, auf  laater  materielle  Idealrechtssitze  kommen.  Es  hilft  L.  daher 
absolut  nichts,  wenn  er  (S.  259)  von  der  Bechtaphilosophie  ssgt,  sie  wisse 
„daCs  dies  an  sich  Gerechte  als  solches  ein  blofs  form^£^_iglig]^jmBS,3b- 
straktes  Friniip  ausmacht,  das  seinen  Inhalt  erst  von  den  jedesmaligen 
konkreten  Bedingnngen  der  Realität  ompßngt,  auf  die  es  angewandt  wird". 
Denn  hierdurch  wird  das  begri&mäfsig  ewig  nnd  imtversal  Qiltige  nur  be- 
griffswidriger Weise  anf  etwas  leitlicb  und  ertlich  Ideales  eingeschränkt 
(wie  in  der  That  aus  8.  415  ff.  noch  bestimmter  hervorgebt).  Es  hilft  ihm 
auch  nichts  die  Verwahrung  gegen  den  Gedanken,  als  wenn  die  Reciits- 
philosophie  Anfordenu^en  an  die  Gegenwart  oder  Zukunft  au  stellen  hätte 
(S.  269)  —  er  stellt  sie  ihr  thatsAchlich  doch  durch  das  gsnie  Buch  und 
gerade  an  dieser  selben  Stelle,  wo  er  eben  sehr  geschickt  die  Bechts- 
Philosophie  vor  „falschem  Idealismus",  nicht  vor  dem  Idealisieren  warnt. 
I  Es  klingt  da  wieder  das  alte:  Hein  ideales  Recht  ist  ein  ideales  Becht 
1  und  sollte  sogleich  vermittels  der  Gesetzgebung  iu  das  Leben  eingefflbrt 
(werden  —  Dein  ideales  Recht  ist  eine  gefährliche  Terirrung,  durch  (vgl. 
oben  8.  166  Note  ■^  L.s  Denkweise  behält,  solange  die  in  diesem  ab- 
strakten „Gerechten"  steckenden  konkreteren  Priniipien  nicht  als  objektiv 
giltig  nachgewiesen  werden,  das  Gepräge  des  nämlichen  SubjekÜvismns, 
an  dem  die  Naturrechte  früherer  Zeiten  litten.  Seine  vollständig  zutreffen- 
den Bemerkungen  gegen  die  Hchalmäfsige  Naturrechtsdoktrin  (8.  257)  finden 
daher  gegen  ihn  selbst  Anwendung.  Denn  es  ist  nicht  einzusehen,  worin  der 
Uuterochied  iwischen  dem  ewi^n   oder  ideal  Gerech^gB   und   dem    ewigen 

(jf-ucdjf .\ '    V  :.  ^A  -A't.  v.^&_>  ^..s  j.. ;  ':ou^e^ 'Tlut,M:  *-" 


Platz     hier    unter    den     Produkten    naturrecbtlicber    Denk- 
weise angewiesen    erhalten:    das    absolute    Recht'    und 


oder  idealen  Bech*  ViBirt^hBTi  und  wrs  dam  erstem  aufier  dem  doch  vOtlig 
j;leich^1tifreD  Ndmen  noch  zum  N&turrecbt  fehlen  mC^.  Nicht  allein  daTa 
L.  in  seiner  Weise  du  charakteristiBcbe  Bortieren  unter  den  positiven 
Rechtseitzen  flht;  dafa  er  „QnindTjrhiltaiBse,  wie  sie  aich  aua  der  anTerSnder- 
lichen  Natur  des  Menschen,  seiner  Interessen  und  seiner  Lebensverhältnisse 
ogeben",  annimmt;  daTs  er  niit  einer  das  passende  Itecht  krtig  in  sich  tra- 
genden „Nabu-  der  Sache"  operiert  (S.  20ft,  237,  265,  415  ff.)  — er  versteht 
acbtierslich  unter  Rechtsbegriff  oder  Begriff  des  Rechts  nicht  mehr  den  Be- 
griff des  positiven  Rechts,  sondern  irgendeinen  andern,  gänzlich  unde- 
finierbaren, aber  doch  konsequenzeureichen  RechtabegrifF  (8.  416  ff.)  Nun- 
mehr hört  dann  auch  die  Berufung  auf  das  historische  Recht  vollständig  auf 
und  alle  Lehren  werden  so  erOrtert,  als  wenn  sie  nicht  auf  begrifflichen  Ab- 

tltraktionen  aas  positiven  Recbtsejstemen  beruhten,  sondern  die  poaitiven  Be- 
griSe  Konkretionen  sog.  reiner  Begriffe  wären.  Zd  verwundern  ist  nur. 
dafs  ihm  sein  „an  eich  Gerechtes"  gelegentlich,  s.  B.  bei  der  schwierigen 
Frage,  welcher  Obrigkeit,  der  thataächUcheii  oder  der  legitimen,  m  gebor-j 
eben  sei,  ao  griindlich  im  Stich  lifst,  dals  er  statt  einer  sachlichen  Antwuitl 
nnr  einige  leere  Floskeln  zu  bieten  vermag  (8.  304).  Alles  in  allem:  L.' 
arbeitet  nicht  mit  einem  natarlicben  Recht  gCttlicher  Verordnung,  nicht 
mit  einem  Recht  ans  der  menschlichen  Vernunft,  wohl  aber  mit  einem  i 
H«gelBcben  ahaolnleu  Recht  an  sich.  Sowenig  wie  sein  Meister,  erreicht  | 
er  das  munj^liche  Ziel  der  vollen  Verscbmel  tung  des  historischen  und  dea 
idealen  B«^fie8  von  Recht  nnd  Staat  Znlettt  klaSt  hier  doch  (sagt 
Gierke  in  der  Dentschen  Litteraturzeitnng  1882  Nr.  33  Sp.  1191)  ein  un-l 
venOhnbarer  Zwiespalt  zwischen  den  beiden  scheinbar  cum  OauEen  vei^l 
(knQpften  Elementen;  immer  wieder  droht  diese  RecbtsphiloRopbie  in  ein 
I  über  aller  geschichtlichen  Wirklichkeit  schwebendes  abstraktes  VemunEtreeht 
Ljnnd  ein  materialiatiBch  gefübtes  geschichtliches  Recht  auseinanderzufallen. 
'  O.  Leus,  Über  die  geschichtl.  Entstehnng  des  Rechts,  Greifswnid 
1854,  erklSrt,  nachdem  er  seine  Idee  vom  Naturrecht  kundgegeben  (S.  2ö). 
dafs  es  ein  absolutes  Recht  gebe  und  dieses  aei  —  das  rSmische  (S.  3ö; 
Tgl.  oben  S.  134  Note  ■■).  Hye  v.  Olu  nek.  Das  Österreich.  Stra^esetz, 
I  Wien  1855  entdeckt,  gemils  seiner  sog.  geschichtlich- phitosophiacben  Auf- 
ftnsui^  (S.  VI,  XX  ein  absolutes  oder  philosophisches  Recht,  das  aber 
trotzdem  nicht  ein  Natnrrecht  oder  a  jirwrt,  ohne  alle  Beiugnahpie  auf 
geschichtliche  Bildung  konstruiertes  Recht  sein  soll.  Auch  Colimann, 
Uie  judisielle  Rechtswissenschaft  u.  s.  w.  (vgl.  8.  248  Note  *)  kann  unter  dem, 
„was  der  Jurist  als  seine,  ihrer  Natur  nach  nicht  an  Ort  und  Zeit  ge- 
bundene WiBsenschaft  anzusehen  hat"  (S.  Y),  kaum  etwas  Anderes,  als 
eine  Wissenschaft  vom  absoluten  oder  universellen  und  ewigen  Recht  ver- 
stehen.    Über  V.  Stein,  Zoepfl  und  Snell  vgl.   8.  294   Note  "-". 
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daa   notwendige  Recht'",  die  noch  immer  nicht  aua  der 
wiaaenachaftlichen  Litt«ratur  verschwinden  wollen. 

Auf  eine  andere  Weiae,  nicht  durch  ZurUckfilhrung  der 
Rech taersch einungen  auf  sog,  reine  Begriffe,  sondern  durch 
Absehen  von  den  nun  einmal  allem  Recht  und  jedem  Kecfats- 
satz  ohne  jegliche  Ausnahme  gesetzten  räumlichen,  zeitlichen 


'"  Als  KriminfiliBt  weist  Heffter  (Lehrb.  des  gem.  deutachen  Erimi- 
nalrechb;  [später:  Btralreclitg],  zuerst  Halle  1833,  5.  Aufl.  Br&UDScbweig  1S54 
§  3),  der  StrafrechtawisHeaBchaft,  anfser  der  Darntellung  der  hUtorisch  ta 
ergründenden  RechtaEnstände,  die  Aittj^be  zu,  die  „Orundwabrheiten  des 
gtralrechts  aus  dem  BtigtiB  sowie  e.wi  dem  menacliliohaD  Sein  zu  ent- 
wickeln", aber  aucb  „die  LQcken  der  gegebenen  Kechtsnonneu  ans  allge- 
meiof^ltigen  Erkenntnisgrauden  zu  ergänzen"  (5.  Aufl.  S.  4).  Ala  Tdlker- 
rechtslehrer  dagegen  findet  er  (Dm  europ.  VSlkerrecht,  Berlin  1.  Ausg.  1844 
g  7  S.  12,  6.  Ausg.  1873  §  3  8.  5),  e«  gebe  neben  dem  dnrch  bestimmte 
Willeosakte  gesetzten  Becbt  auch  nocb  „ein  schon  aas  innerer  Nötigung 
anzuerkennenden,  darum  auch  keiner  ausdrücklichen  Anerkennung  bedürf- 
tiges gegenseitiges  lischt  der  Staaten",  welches  er  auch  als  ein  „ungS' 
tchriebenes,  von  selbst  verstandenes  Recht"  bezeichnet.  —  Nächst  H.  er- 
neuert Oarels  (Encyklopädie  und  Methodologie  der  Kechtswissenscbaft, 
Oiefsen  1887  g  12  3.  47  und  Institutionen  des  Völkerrechts,  OiefBen  1883 
g  9  S.  29  fF.)  die  Lehre  der  alten  VÖlkerrechtatheorie  vom  jut  titemaHiim 
nnd  erhebt,  um  dazu  zu  gelangen,  die  Bechtsnotwendigkeit  zu  einer  eigenen 
Rechtsquelle.  —  L.  v.  Bar  QbertrSgl:,  nachdem  er  dieser  Theorie  früher 
stillschweigend  gefolgt  (Das  Internat.  Privat- u.  Strafrecht,  Hannorer  1862), 
neuerdings  ganz  ausdrücklich  die  Lehre  vom  notwendigen  Recht  auf  den 
genannten  Teil  des  Volkerrechts  (Theorie  und  Praxis  des  internst.  Privat- 
rechts, [2.  Aufl.  des  vorgenannten  Werkes},  2  Bde.  Hannover  1889),  Er 
zieht  für  dieses  Gebiet  die  „Natur  der  Sache"  dem  Gesetz  und  Vertrag  vor 
(I  8.  X  fF.)  und  hält  das  für  Recht,  „was  der  Natur  der  Dinge  notwendig 
entspricht'  (1  8.  5  Note  ^).  Demgemäfs  hat  hier  nur  dieses  su  gelten  (I 
8.  125),  ist  dieses  Recht  überhaupt  autzufassen  als  ein  Prodnkt  der  mit 
«iner  gewissen  Notwendigkeit  sich  geltend  machenden  Natur  der  Sache, 
des  Bedürfnisses  des  Verkehrs,  der  gegenseitigen  Anerkennung  der  Rechts- 
ordnungen der  verschiedenen  Staaten,  wovon  jeder  einzelne  Staat  sich 
allerdings  bis  zu  einer  gewissen  Grenze  Abweichungen  erlauben  dürfe  (I 
8.  106,  113  n.  a.  w.).  Sogar  ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht  der  europi- 
iscben  Staaten  glaubt  v.  B.  als  blofse  Modifikationen  der  logischen  Folge- 
rungen aus  der  Natur  der  Sache  ansehen  zu  dürfen,  z.  B.  in  betreff  der 
HandluDgstähigkeit  (I  S.  117  Note  ").  —  Vgl.  über  WarnkCnig  S.  257 
Note  "*,  v.Mohl  S.  278  Note',  über  Faick,  Luden  und  v.  Wächter 
8.  291  ff.  Note  ",  über  Post  S.  305  Note  ■•. 
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und  persönlichen  Schranken,  gelangt  eine  ganze  Reihe  Schrift- 
steller zu  natorrechtlichen  Ideen.  Wenn  sie  stufenweise  Ge- 
neralisierungen aus  mehreren  positiven  Rechten  behufs  theo- 
retischer Beherrschung  einer  Mehrheit  von  Rechtsgebieten 
durch  generelle  Begriffe  vollzögen,  ao  thäten  sie  etwas  wissen- 
schaftlich Erlaubtes,  fUr  die  Theorie  Unentbehrliches,  bei 
didaktischen  Absichten  sogar  Gebotenes,  Statt  dessen  präsu- 
mieren sie  ein&ch  die  Existenz  eines  von  Ort  und  Zeit  ab- 
gelösten RechtskOrpers.  Der  Umfang  desselben  wird  ver- 
schieden angegeben,  der  Namen  thut  nichts  zur  Sache. 
Manche  begnügen  sich  mit  einem  allgemeinen  Recht 
unbekannter  Herkunft,''     Andere   bedürfen  eines   univer- 

"  Unter  dieser  Bezcichnong  tritt  das  Hegelache  „an  sich  Temünftige 
Recht"  iu  den  Schriften  Köstlins  (Neue  ReTision  der  OmndbegriJTe  des 
Kriminalrechts,  Tübingen  1845  u.  System  des  deutschen  Strafrechts,  I  Tü- 
bingen 1855]  auf,  bei  dem  es  denn  auch  ähnliche  Früchte  zeitigt,  wie  bei 
den  andern  Kriminalisten  gleicher  Eichtong  (vgl.  oben  S.  277  Note ').  Nach 
K.  ist  „das  positive  Strafrecht  eines  bestimmten  Volkes  .  ■  .  nicht  nur 
überhaupt  eine  besondere  Erscbeinangsform  des  allgemeinen,  sondei'n  es 
ist  eine  bestimmte  ßesonderung  desselben,  deren  Darstellung  daher  nicht 
auläer  oder  neben  dem  allgemeinen  g^eben  werden  kann".  Da  beides 
also  wesentlich  identisch,  so  mub  „philosophisches  und  positives  Strafrecht 
nnd  vor  allem  in  dem  sog.  allgemeinen  Teile  amalgamiert  werden"  (Neue 
Bevis.  8.  16).  In  welchen  Quellen  wir  das  Becht  zu  suchen  hätten,  k5nnte 
sweifelhaft  erscheinen.  Denn  steht  es  auch  fest,  „dafs  das  in  der  Ge- 
schichte gewordene  Recht  wesentlich  nicht  andrer  Natur  sein  kann,  als 
das,  welches  jeder  finden  kann,  wenn  er  in  seinen  Biiaen  greift  und  der 
geistigen  Kraft  nicht  ermangelt,  um  den  Inhalt  seines  Bewnlstseina  zu 
klaren  Gedanken  lu  beEeetigen"  (Neue  Bcvia.  8. 15),  so  soll  doch  in  andern 
Fillen  wieder  die  „Natur  der  Sache"  bessere  Auskünfte  erteilen  (System  I 
8.  425).  Die  Tontellnng  von  einem  Bllgemeiuen,  dem  positiven  voraus- 
gehenden Strafrecht  drängt  sieh  immer  wieder  vor  (System  I  S.  376).  — 
P.  Möller,  Die  Elemente  der  Rechtsbildung  und  des  Kecht«,  Leipzig 
1877,  stellt  einerseits  dem  geltenden  Recht  ein  „Recht  im  allgemeinen'^ 
gegenüber  (S.  204  ff.),  sucht  aber  andrerseits  den  Geltungsgnmd  des  Ge- 
wohnheitsrechts, das  also  nnselbstilQdig  ist,  in  dem  „realen  Recht"  (S.  428) 
and  hat  im  Völkerrecht  auch  noch  einen  Repräsentanten  der  Kat^orie 
des  „in  der  Entstehung  begriffenen  Rechts"  (8.  78).  Alles  dies  ist  für 
einen  Juristen,  der  anf  eine  „realistische  Begründung  des  Recht«"  ausgeht, 
recht  nnrealistisch  gedacht  —  Über  Zoepfl  nnd  Snoll  vgl.  8.  294 
Note  "  u.  Note  ■«. 
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seilen  Rechts,  worunter  sie  ein  fUr  sänitlicbe  Erdbe- 
wohner giltiges  meinen.'*  Wer  damit  seiner  Phantasie  noch 
nicht  genug  gethan,  erhebt  sich  sogar  z«  dem  Gedanken 
eines  für  die  Bewohner  aller  Himmelskörper  ver- 
bindlichen Rechts,"  Auch  die  weniger  ausschweifende 
antike  Vorstellni^  von  dem  den  Menschen  und  Thieren 
gemeinsamen  Recht  wird  erneuert.*^  Ebenso  mtihelos 
lafst  sich  ein  Recht  ohne  Grenzen  der  Giltigkeit  in  der  Zeit 
annehmen,  ein  unverfinderliches,  unwandelbares,  also  ewiges 
Recht.'* 

Ist  aber,  woran  diese  modernen  Naturrechtslehrer  auch 
nicht  zweifeln,  ein  Recht  da,  das  dem  Räume  und  der  Zeit 
nach  absolut  und  womHglich  nicht  einmal  an  die  mensch- 
liche Kreatur  als  die  einzige  Art  Rechts unterth an  gebunden 
ist,    so    ist   es   selbstverständlich,    dafs   dieses   das    wahre 


<■  So  E.  B.  CollDiaun  (ykI.  S.  283  Note  ■),  Böhlau  (ygl  S.  302 
Note  »■)  and  Post  (»gl.  8.  305  Note  "). 

■■  Diese  Idae  tci^  sich  bei  Roeder  (vgl.  S.  253  Note**),  P.  Bren- 
tono  (Tgl.  3.  244  Note  ')  und  Post  (vgl.  S.  305  Note"). 

"  Vgl.  wiederum  die  Aofahrungen  »na  den  Schriften  von  Post  S.  305 
Note  "*  und  dwn  oben  S.  177  Note  ». 

'"  Das  glaubeneitarke  Streben,  autmi  dem  zeitlich  beschrüoklen 
Kecht  ein  zeitlo»ei  Recht  zu  entdecken,  hommt  bei  sehr  vielen  Schrift- 
stellern zum  Ausdruck.  P.  A.  ScbultheiB,  Das  Recht  n.  die  Gerechtig^ 
keit  lt.  ihre  Vermittelung  durch  das  Bichteramt,  Kiissel  1847  S.  3,  spricht 
etvHx  pfaiuitutisch  von  dem  ewigen  gflttlichen  B«cht;  ROdinger,  I>ie 
Gesetze  der  Bewegung  im  StnatAleben  u.  s.  w.,  Stuttgart  1864  S.  217  fF. 
glaubt  koustatieren  zu  kfinnen,  dafs  das  Recht  in  seineu  BBupIaQgen  ewig, 
die  Idee  des  IleohCs  unwandelbar  sei;  A.  Spir,  Becht  u.  Unrecht,  Lei|>sig 
1879  but  gleichfblU  unwandelbare  Normen ,  ewige  Prinzipien  des  Recht! 
entdeckt  (S,  9),  die  er  aber  leider  nicht  näher  beschreibt,  daher  denn  sein 
Yeninch,  sirb  mit  den  Leugnern  dieser  Art  Nonnen  Kuseinandeiiusetieu, 
nur  in  der  wiederholten  Bebauptnug  seiner  Tbese  besteht.  Aufser  diesen 
sind  noch  viele  Autortn  der  versebiedengten  Kichtungen  hier  zu  nennen, 
die  ich  unter  anderen  Rubriken  anfahre,  e.  B.  die  meisten  Xaturrechta- 
lehrer  kirchlicher  Richtung  S.  260  ff.,  die  ethisierenden  Philosophen  Leon- 
hardi  S.  254  Note  "  und  I.  IT.  Fichte  8.  255  Note  ",  unter  den  neuem 
Juristen  noch  Geyer  8.  255  Kote*«  und  Ad.  Schmidt  S.  246  Note  ", 
unter  den  altem  Pfizer  8.  251  Note",   Mühlenbrnch  S.  297  Note", 
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Hecht"  sein  und  im  Vergleich  zum  bloiä  poBitiven  das 
höhere  Recht'*  bilden  mufa,  womit  denn  der  Übergang 
in  die  populäre  Bedeweiae  der  Dichter,  Volkaredner  (vgl. 
S.  43,  234)  u.  8.  w.  vollzogen  iat. 

Damit  haben  wir  uns  bereits  einer  neuen  Gruppe  der 
hier '  zu  erwähnenden  Schriftsteller  genähert  Sie  umfaTst 
diejenigen  spekulierenden  Köpfe,  welche  ihre  Vorstellungen 
davon,  was  Recht  sein  sollte  oder  werden  kannte, 
aU  Recht  bezeichnen  und  in  rechts  wissenschaftlichen  De- 
duktionen verarbeiten.  Wäre  es  nur  ein  Glaube  an  ein 
mögliches  besseres  Recht,  ein  Streben  nach  einem  von  den 
Mängeln  des  heutigen  befreiten  Recht,  ein  Bedürfnis  nach 
Vorausbestimmung  des  vielleicht  kommenden  Rechts,  was 
sich  in  ihren  Werken  ausspricht,  so  würde  man  sie  nicht 
den  Naturrechtsfreunden  beizählen  dürfen.  Wer  wäre  sonst 
keiner?  Sie  sind  es  aber  wohl,  sofern  sie  den  Inhalt  ihres 
Wünschens  oder  Vermutens  offen  oder  versehleiert  in  einer 
Weise  behandeln,  als  wäre  er  bereits  materielles  Recht,  so- 
dafa  dadurch  das  vorläufig  noch  wirklich  geltende  Recht 
«ntweder  eine  Schmälerung  seines  Ansehens  oder  aber  eine 
ungebührliche  Erweiterung  seiner  stofflichen  Grenzen  erlei- 
den mufs. 

Übersehen  kann  dieser  Erfolg  kaum  werden ,  wenn- 
gleich er  nicht  von  jedem  dieser  Idealisten  und  Propheten 
mit  vollem  Bewufstsein  beabsichtigt  zu  sein  braucht.  Er  ist 
meist  die  Folge  blofser  Unklarheit  darüber,  welchen  Inhalt 
der  Rechtsbegriff  verträgt,  welchen  nicht.  Was  hat  man 
eigentlich  im  Sinne,  ein  blofses  Rechlsideal  oder  ein  irgend- 
wie neben  dem  positiven  anzunehmendes  Recht,   wenn  man 

'•  Z.  B.  L.  Kühnast,  Kritik  moderner  Kechtsphilosophie ,  Berlin 
1887  8.  2:  die  poBitive  WiBaenschitft  sucht  du  richtige,  die  rhiloiophte 
4»»  wfthre,  von  OesetK  und  Wirklichkeit  uD&bhänpige  B«cht.  Als  bevor- 
zQgier  Ansdnick  figuriert  dw  „wahre  Beoht"  bei  Boeder  (»gl.  oben 
8.  253  ff.  Note"),  nebenher  aaoh  bei  Pülter  (vgl.  S.  349  Note"),  Geyer 
(vgl.  8.  255  Note  *%  L.  v.  Stein  (vgL  8.  294  Note  ")  u.  A. 

"  Hiorwgre  MiTBet  Ahrens  (vgh  8.  252  Note»)  wieder  Geyer  (vgl. 
die  vorige  Note  ")  lu  erwShnen. 
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von  einem  idealen  Recht  redet?  Manche  denken  sich 
unter  diesem  Namen  nicht  blofa  ein  Vorbild ,  dem  die 
Rechtsentwicklung  ihrer  Ansicht  gemafs  nachzustreben  hätte, 
sondern  erheben  ihr  Wünschen  in  betreflF  eines  solchen 
Zieles  zu  einem  vorgeblichen  „Wissen"  um  ein  beeserea 
Eecht  und  das  also  GewuTste  wiederum  leicht  zu  etwas  ob- 
jektiv Daseiendem.  Das  Recht  steht  uns  nicht  als  sinnlichee 
Objekt  mit  tastbaren  Körpergrenzen  gegenüber.  Wer  ein 
förmliches  „Wissen"  um  ein  Recht,  das  besser  ist  als  ein  ge- 
wisses anderes,  zu  haben  meint,  wird  der  sein  Wissen  um  die- 
ses schlechtere  d.  h.  positive  Recht  von  jenem  Wissen  um  das 
ideale  Recht  gHnzlicfa  unparteiisch  und  haarscharf  scheiden? 
Es  ist  doch  kaum  anzunehmen,  dafa  jemand  die  dem  ide^en 
Recht  gewidmeten  Gedankenreiheo  so  genau  parallel  den 
dem  positiven  Recht  angehOrigen  laufen  zu  lassen  ver- 
mag, dafs  sie  sich  nirgend  berühren.  Wozu  auch  dieser 
gefährliche  Umgang  mit  dem  idealen  Recht,  wenn  nicht 
schliofslich  doch,  durch  Vermittelung  des  nachgiebigen  Ter- 
minus Recht,  ii^endein  „Verhältnis"  zwischen  ihm  und 
dem  positiven  statthaben  soll?  Vielmehr  ist  es  höchst 
wahrscheinlich,  dafs  die  eine  Gedankenreihe  die  andere 
im  Zickzack  durchschneiden  wird,  sodafs  an  mehr  oder  we- 
niger zahlreichen  Stellen  das  ideale  Recht  das  positive  vei^ 
deckt  d.  h.  eben  Naturrecht  entsteht.  Ob  man  sich  unter 
dem  idealen  nun  ein  unbestimmtes  Musterrecbt  von  wahr- 
scheinlich unerreichbarer  Reinheit'*,  ob  man  sich  darunter 
genau  bestimmte  Rechtssätze,   welche   die   Gesetzgebung  bei 

>8  Noch  immer  wird  der  Rechtsphilosophie  seiteoB  vidar  Antoreo  die 
Aiifgitbe  eine  ideale  Bechlsordmiiig  BD&nstelteii  cugewiesen;  ob  dies  be- 
gründet ist  oder  nicht,  werde  ich  erst  in  der  IT.  Abhuidlniig  er5rt«m.  Zu 
den  Naturrechtslehrero  dürfen  wir  jedoch  nur  solche  unter  ihnen  rechnen, 
welche  den  idealen  ß^chtasätsen,  die  sie  gcfimdcn  lu  haben  glauben,  auch 
eine  juristische  Relevanz  beilegen.  UaTs  sie  dies  tbnn,  ergibt  sich  aus  dem 
Zusammenhang  mit  sonstigen  Formen  des  Nstnrrechts  für  gewisse,  tm  Andern 
Stellen  namhaft  gemachte  Anhänger  des  „idealen  Bechts" ,  wie  e.  B. 
Ähren«,  Boeder  (S.  252  ff.  Note  »'),  FrohBchamme»,  K«tkow«ky 
(8.  256  ff.  Note  "-"),  Schmitthenner,  v.  Kaltenbotn,  Kahle 
(S.  293  ff.  Note  «-"),  Birhmeyer  (S.  299  ff.  Note  ~)  u.  A. 
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genügeader  Einsicht  und  Initiative  sogleich  ins  Leben  Betzen 
könnte'*,  vorstellt,  begründet  wohl  keinen  Unterschied  in  der 
Hauptsache. 

Kein  ideales  Recht,  da  es  nicht  notwendig  einen  vor- 
züglichen Inhalt  zu  besitzen  braucht,  aber  doch  auch  ein  auf 
die  Zukunft  weisendes  ist  das  werdende  Recht,  womit 
einzelne  Autoren  uns  ein  eigentümliches  Rtttsel  aufgeben. 
Man  sollte  sich  dabei  kein  Recht  vorstellen  dürfen,  denn  das 
noch  nicht  gewordene  ist  eben  gamicht  Recht.  Indessen 
wird  davon  so  gesprochen,  als  wenn  es  bereits  als  ein  ir- 
gendwie wirksamer  Teil  in  den  Bestand  des  Rechts  einge- 
treten wäre.'"     Trägt  man  das  „werdende  Recht"  in  das  Ge- 

■•  Z.  B.  L.  Goldschmidt,  Himdb.  de»  Handel srechta,  I,  2.  Auö. 
Stuttgart  1875  §  34,  bü  dem  die  in  der  vorigen  Note'^  geaannte  Bedingung 
mtrifft,  da  er  ideale»  Recht  and  Natur-  oder  Vemnnftrdclit  als  Synonyma 
betrachtet,  was  sie  genifi  auch  sind.  Nicht  alles  Hecht,  nagt  er  (S.  302X 
ist  positiv;  jedes  der  Rechtsordnung  zugängliche  Verhältnis  trägt  seine 
natürlichen  Rechtssitze  in  sich.  „Es  besteht  ein  Natur-  oderVemunft- 
oder  ideales  Recht,  das  ist  die  Gesamtheit  ilerjenigen  RechtaaStse,  welche 
der  vemBnfligeD  Natnr  des  Menschen  und  der  inneren  objektiv  gegebenen 
Natur  der  jedeneitigen  Lebenaverhältnisae,  der  Natur  der  Sache  entspre- 
chen. Dieses  wahre  .  .  .  Naturrecbt  ist  somit  den  menschlichen  Verhält- 
nissen immanent  n.  s.  w."    —    Ober  v.  Kaltenborn  vgl.  S.  2fi3  Note  **. 

*"  Der  Nachweis,  dafs  sich  hinter  dem  „werdenden  Recht"  eine  natar- 
rechtlichc  Vorstellung  verbirgt,  ist  allerdings  sehr  schwer  t.n  luhrcn,  es  sei 
denn,  dafs  der  betreffende  Gelehrte  seine  Denkweise  rflck sichtlich  dieser 
Sache  auch  sonstwie  kundgiebt.  Wenn  Roeder,  Grundzüge  der  Poliük, 
I  Darmsladt  1837  8.  10  in  unlilarer  Weise  von  diesem  „werdenden  Recht" 
handelt  (vgl.  dazn  oben  S.  253  ff.  Note'");  wenn  es  bei  L.v.Btein  in  einer 
Seihe  mit  andern  deutlicheren  Bezeiclmnngen  für  ein  abstralttes  Recht 
figuriert  (vgl.  8.  294  Note  ");  wenn  G.  Rümelin,  Reden  ii.  Aiiftätze,  I 
8.  156  in  einem  Atem  von  Vemunftrecht  und  „Recht  der  Zukunft"  spricht, 
selbst  die  Geffihrltchkcit  dieses  Gedankens  zugestehend  (vgl,  dazu  8.  247  ff! 
Note  ");  wenn  Ofner,  Rochtstheorie  und  Historische  Schule,  S.  21  ff.  der 
juristischen  Theorie  das  künftige  Recht  als  Objekt  suweist,  nachdem  er  die 
Historische  Schule  bekämpft  (S.  5  ff.)  und  ein  von  Vernunft  wegen  daseien- 
des Recht  angenommen  (vgl.  oben  8,  248  Note  ")  hatj  wenn  endlich 
Harms,  B^^riff,  Formen  a.  Grundlegung-  der  Rechtsphilosophie,  herausg. 
von  Wiese,  Leipaig  1889,  8.  84  aufiälliger  Weise  sogar  das  positive  Recht 
all  ein  blofs  werdendes  charakterisiert,  wodurch  er  die  Möglichkeit  schafft, 
dafs  man  auch  jedes  beliebige  Recht  der  Eiubildung,  indem  man  sich  daa- 
BaritialiiB.  Jnrlipr.  n.  Bwbt>pliilo!<    I  19 
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biet  des  Völkerrechts  hinein  "*,  so  kann  es,  falle  es  nicht  auf 
die  ßolle  eines  vom  juristischen  Standpunkt  ganz  ungeeig- 
neten Hilfahegriffes  beschränkt  bleibt,  leicht  zur  Maskie- 
rung   der   generatio  sponianea    solcher    quelleuloser   Rechta- 

selbe  &h  ein  werdendes  Recht  denht,  mit  anter  dan  Rechtabeffri  ff  bringe  — 
Bo  sind  dan  l&uler  Änzeiclieii ,  die  im  ZaMunmenhnng  mit  andern  den  Be- 
weis liefern,  daTs  diese  Männer  mit  der  Voratellnng  von  einem  Becht  aufier 
dem  fre'i'Ordenen  d,  h.  positiven  nmgehen.  Ob  aber  das  , Recht  der  Zu- 
kanft"  bei  Perthaler,  Recht  u.  Ooschichte  u.  s.  w.,  Wien  1843  S.  28  ff. 
eine  gleiche  symptomatische  Bedeutung  besitze,  mufs  dahingeslellt  bleiben. 
B.  Delbrilck  (in  der  Krit.  Überschau  der  deutoohen  Gesetageb.  n.  k.  w.,  II 
1855  8.  128  fr.)  rückt  allerdings  „die  werdende  Bechtsübeizeugung  des 
Volkes"  etwas  mehr  an  ein  , absoluta»  Becht"  heran;  da  jedoch  in  seiner 
cigentümüchen  Auffassung  dieses  letzteren  kein  Naturrecht  verborgen  ist, 
so  läTst  sich  auch  aus  der  ersteren  nichts  Verfängliches  herauslesen. 

"  Bei  Manchen  ist  die  Bezeichnung  des  Völkerrechts  als  eines  wer- 
denden oder  in  der  Entstehung  b^riffenen  Sechts  nur  der  Ausdruck  einer 
gewissen  Verlegenheit  um  einen  Terminus,  der  die  von  ihneu  erkannte  pre- 
kSre  Natur  dieses  Rechts,  das  nicht  leben  kann  und  nicht  sterben  mag, 
wiederzugeben  geeignet  wäre,  so  bei  Gierke  in  der  Zeitacbr.  f.  d.  ges. 
Staatswiss.  XXX  (1874)  S.  181,  Friciter  das.  XXXIV  fl878)  8.  404  ff-, 
P.MOIler  (vgl. S. 285  Note").  Anders,  wenn  Bluntschli  seine  Ansichten 
über  den  Gegensatz  von  „atgttHu  und  jui"  ,  „materiellem  und  formellem", 
„menschlichem  und  nationalera",  „werdendem  Und  vergebendem"  Recht  (*.  v. 
Recht,  Kecbtsbegriff  im  Staats warterbilch  VIII,  Stuttgart  u.  Leipzig  1864 
S.  500  ff.),  worin  trotz  aller  Gegenversicherungen  B.s  gerade  bei  ihm  ebeo- 
soviele  Formen  des  GegensatxeK  zwisehen  nichtpositivem  und  positivem 
Recht  enthalten  sind,  auf  das  Völkerrecht  anwendet  (Das  moderne  Völker- 
recht u.  B.  w.,  3.  Auä.  Nerdlingen  1878  EioL).  Seine  Auseinandersetzungen 
über  das  „notwendige"  Völkerrecht  (8.5),  ö her  die  Autorität  des  fUr  ,wahr 
und  gerecht"  erkannten  Inhaltes  der  privaten  Kechtabücher(S.7)u.  s.  w.  ermög- 
lichen es  ihm,  von  dem  Völkerrecht,  das  er  selbst  in  der  Einleitung  (S.  4, 
■W)  als  einen  blofaen  Übergang  zum  Weltrecht,  ja  ah  ein  der  festen 
Recbtsform  entbehrendes  Etwas  charakterisiert,  zu  jenem  ganz  anders  ans- 
Hehenden  Völkerrecht,  wie  er  es  im  System  expliziert,  hinQberzugleiten.  Hier 
erscheint  es  als  ein  strammes  Recht,  dem  man  das  Stadium  des  „Werdens" 
nicht  ansieht:  es  ist  Naturrecht,  das  sich  die  dem  Verf.  wohlgefälligen 
Partien  des  positiven  Rechts  einverleibt  hat  (vgl.  auch  diesen  §  10  Not«  *"). 
—  Ungewifs  ist  mir  der  Sinn  der  „für  die  BaEiebungen  dar  Staaten  zu 
einander  sich  bildenden  Rechtsnormen  nod  Rechtainatitute",  als  welche 
V.  Bnlmerincq,  Völkerrecht  (in  Marqnardsens  Handh.  d.  öff.  Rechts  I,  2, 
Kreiburg  u.  TGbingeu  1884),  §  1  S.  1  das  VSlkeirecht  definiert. 
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Prinzipien,  die  sich  nicht  offen  unter  dem  Namen  des  natür- 
lichen Völkerrechts  hervorwagen,  mifshraucht  werden, 

b.  Die  meisten  der  bisher  registrierten  Anhänger  eines 
Rechts,  welches  aufser  dem  in  voller  Geltung  stehenden  an- 
zunehmen wäre,  geben  einer  bestimmten  Bezeichnung,  an 
der  ihnen  aus  irgendeinem  Orunde  etwas  gelten  ist,  den 
Vorzug  vor  andern  Namen  für  dasselbe  Ding,  die  sie  viel- 
leicht noch  nebenher  zulassen.  Indessen  gibt  es  unter  und 
neben  ihnen  noch  Viele,  die  einige  und  sogar  eine  grolse 
Menge  Namen  filr  das  Kind  ihrer  Phantasie  gebrauchen, 
während  Andere  im  Gegenteil  dasselbe  ohne  jede  Namen- 
gebung  in  die  Wissenschaft  einführen. 

Die  Schriftsteller  der  ersten  Gruppe,  indem  sie  die 
mannigfaltigsten  Bezeichnungen  häufen  und  ab- 
wechselnd benutzen,  ohne  auf  die  eine  oder  andere  als  die 
besonders  geeignete  zu  bestehen,  zeigen  uns,  wie  gleichgiltig 
im  Grunde  alle  Namen  fUr  das  Recht  subjektiver  Konstruk- 
tion sind."  Wir  hatten  und  haben  noch  berühmte  Civilisten 
und  Kriminalisten,  denen  die  verschiedensten  alten  und 
neuen  Namen  fUr  die  ewig  gleiche  Sache  Naturrecht  recht 
sind*".   Wir  hatten  bis  vor  kurzem  ebenso  bedeutende  PuWi- 


"  Ich  verweise  hier  nachdrücklich  auf  die  Erklärung,  weiche  ich 
B.  123  in  lielreff  dm  Gebrauches  dta  Wortes  Naturrecht  al«  Kollektir- 
bezeichaoug  und  S.  130  ff.  über  den  sllg«iDeinen  Begriff  desselben  abge- 
geben habe. 

■*  Nachdem  N.  Faick  in  den  Kieler  Blättern  t&i  1819  Bd.  I  S.  1  ff-, 
be«.  8.  15  fr.  eine  liemlich  unaichere  Stellung  zu  unaarer  Frage  eingenom- 
men, spricht  er  sirb  in  der  vielbenutiteu  Jurist,  Encyklopädie,  (1^21)  5.  Aul). 
von  V.  Jhering,  Leipzig-  1851  gegen  die  bis  ku  seiner  Zeit  aufgetretenen 
Natnrrechte  aus  (§  51,  5.  Aufl.  S.  82  ß.j.  Trotidem  nimmt  F.  seinersBils 
doch  wieder  ein  „natürliches  Recht"  oder  „allgemeine  Kechtswahrheiteu" 
(g  54,  5.  Aufl.  8.  89  ff.),  wodurch  die  Lücken  des  positiven  Hechts  au  er- 
^nsen  seien',  an,  während  er  unter  der  Maske  des  „logisch  notwen- 
digen" eine  weitere  Art  nichtpositiven  ßechts  konstruiert  (§  55,  5.  AuH. 
B.  90  ff.).  —  Luden,  Haodb.  des  teutschen  gemeinen  und  partikulftreu 
Strafrechts,  I,  1  Jena  1842  versichert  iwsr  (ä.  10,  153),  daTs  nur  das  poei- 
tive  Recht  Giltigkeit  habe.  Daraufhin  kSnnte  man  seine  Aonabme,  dafa 
die  ursprüngliche  Quelle  der  Strafrechtsgmndsätxe  ausschliefslicb  die  Vernunft 
(B.  3  ff.)  —  welcher  allmithlich  (8.  4,   14  ff.,   141   u.  s.  w.)   die    „Idee    dt-r 

19* 
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zisten,    denen   es  nur  auf  das  Eine:   daTs  die  juristische  Be- 
deutsamkeit   eines   wissenschaftlich    feststellbaren    und   doch 


Oerechtigheit"  sabslitaiert  nird  —  sei,  unbeachtet  lasseo,  wenn  nicht  zahl- 
reiche andere  Stellen  den  Beweis  lieferten,  diÜB  L.  gleich  andern  Krimina- 
listen Heiner  Epoche  (vg-l.  oben  S.  277  ff,)  dem  Hegclachen  Temunftrecht  ge- 
huldigt hat  Wenn  die  Veniniift  vorausBagen  kiuiD,  welche  Handlang  ein 
Verbrechen,  welche  keina  sei  (S.  17  ff.),  sodsTa  der  Begriff  de»  Verbrechern 
von  dem  positiven  Recht  vorausgeaetit  werden  mufg  [ü,  60  ff.);  wenn  die 
WisBcnschaft  in  jedem  positiven  StralVecht  nur  eine  besondere  Erscbel- 
nnngsform  des  philosophischen  Strafrecbt«  eii  erkennen  haben  soll  (S.  141  ff.}; 
wenn  es  ein  notwendiges  Kecht  gibt  (S.  153;  dazu  die  vorw^genommenoi 
Konsequemen  inr  das  positive  Strafrecht  S.  6  ff.)  —  so  ist  ea  aelbatvn^ 
ständlich,  dafs  die  richtige  Methode  der  WiBBenschnft  nur  die  historindi- 
philoBophiBche  sein  kann  (S.  141  IT.),  bei  deren  Befolgung  regelnuLTsig  eis 
Miscbgebilde  von  geschichtlich  entstandenem  und  frei  erfiindenem  Recht  all 
Produkt  erscheint  Vgl.  lu  L.  noch  die  eingehende  Darstellung  R.  Loe- 
nlngs  in  der  Zeitachr.  f.  d.  ges.  StrafrechUwisg.  m  S.  339  ff.,  iler  auch 
S.S36E  die  naturrechtlichen  Ideen  C.  O.  v.  Wächters  ausfahrlicher  nadi- 
weint  In  der  Tbat  zeigen  mehrere  Werke  W.s  (Lehrb.  des  rOmlBch-tent- 
echen  Strafrecht«,  I  Stnttgart  1825;  Gem.  Recht  Deutschlands  n.  s.  w., 
Leipzig  1844;  Beilagen  zn  Vorles.  über  das  deutsche  Strafrecht,  Stuttgart 
1877;  Pandekten,  herausg.  v.  0.  v.  Wächter,  1  Leipzig  1880;  Deutsche* 
Strafrecht,  Vorles.  heraueg.  v.  O.  t.  Wächter,  Leipzig  1881),  Aal»  ancb  er, 
wenogleicli  »eine  Bearbeitungen  der  positiven  Rechte  kaum  darunter  ge- 
litten haben,  zeitlebens  naturrechtsgläubig  gewesen.  Dies  wird  von  seinen 
Biographen  diskret  angedeutet,  so  von  Windacheid  (Leipzig  1880  S.  51: 
„zu  den  Intimen  der  Historiachen  Schule  hat  er  nicht  gehCrl"  und  S.  53, 
wo  von  der  „rationalietisclien  Ader  in  seiner  Natur"  die  Rede  ist),  oder 
auch  ignoriert,  wie  von  O.  v.  Wächter  (Leipzig  1881)  und  H.  Dern- 
burg  (Halle  1880).  Dieser  berfihmte  Jurist  denkt  eich  über  dem  positiven 
schwebend  ein  natürliches  fitrafrccht,  das  für  den  Gesetzgeber  Quelle,  fllr 
den  Uichter  Hilfsmitti'l,  jedenfalls  ein  philosophisch  richtiges  Recht  ist 
(Lehrb.  S.  20  ff-,  38  ff.);  ganz  abstrakt  bezeichnet  er  dasaelbe  auch  als 
das  Allgemeine,  VemDnfrige,  Wirkliclie  im  geltenden  Recht,  das  die  Philo- 
Bopbie  aufBndet  (Oem.  R.  S.  257  ff.,  Beil.  S.  4  «.).  Femer  definiert  er  das 
natürliche  oder  philosophische  Strafrecht  als  de«  Inbegriff  der  Grundsätse, 
die  wir  durch  das  Denken  als  die  der  Idee  der  Gerechtigkeit  entsprechm- 
den  erkennen  (Dentscbes  Strafrecht  S.  4  ff.).  SchliefsUch  stellt  v.  W.  das 
„Recht  an  sich",  „ Naturrecht ",  „Vernimftrecht",  „philoBophischs  Recht"  ein- 
fach als  synonyme  Ausdrücke  filr  die  eine  Sache  nebeneinander  (Pandekten 
S.  5).  Und  wenn  er  auch  sogleich  hinzufügt  (S.  6),  dafs  dies  k^n  wirklich 
gellendes  Becht  sein  soll,  so  erklürt  er  docb  einerseits  nicht,  wozu  es 
überhaupt  da  ist  und  warum  es  ein  Recht   heifst,    benutzt  er  es   andrer' 
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nicht    positiven    Rechts    eingesehen    und    anerkannt    werde, 
nicht  auf  daa  dafür  zu  gebrauchende  Wort  ankam  '*.   Endlich 


aeits  bIb  Hftbstab,  um  die  Quellen  naf  ihre  VemDnftig:keit  eu  prüfen 
<8.  129  ff.X  U.B.W.  —  Über  Goldachinidt  vgl  ».  289  Note  '*  nnd  Aber 
Birkmejer  8.  299  ff.  NoU  ">. 

-  SchmitthenneT,  ZwQlf  BQcheT  vom  Staate,  Oiefsen  I  1839,  Hl 
184S  definiert  (1  S.  240  ff.)  dna  Natorrecht  oder  natfirliche  Becht  als  den  Inbe- 
gritt  der  mit  der  Idee  der  sittlichen  Welt  notwendig  g:egei>enen  Oeeetse  und 
durch  diese  befindeten  Verhiltnisse,  statt  dessen  man  auch  sagen  kSnne: 
die  ^ttliche  Ordnung  der  im  Zusammenleben  der  Menschen  gesettten  Be- 
gehungen der  Personen  lu  einander,  und  hat  BufBerdem  noch  (in  S.  4  ff.) 
mit  einem  idealen  Staalarecbt  lu  thnn.  —  Die  älteren  Werke  v.  Eatten- 
borus  sind  reich  an  den  verachiedenarti^ten  Wendungen  fSr  die  eine 
ToistcUang  Natarrecbt.  In  der  Kritik  des  VSlkerrechlE  u.  e.  w.,  Leipzig 
1847  beginnt  er  (S.  11)  mit  der  geschicbtlich-philoiopbiBohen  Methode  (i^i. 
weiter  unten  diesen  g  10  Text  zu  den  Noten  "  ff.),  nHbert  sich  apftter  (6.2S1  ff.) 
den  Anechsoungen  und  Anadrücken  Stahl»  (Tgl.  oben  'S.  267  ff.),  hierauf 
kommt  (ä.  239)  eine  bcdeutangtTolle  „VCIkerrecbtaidee"  sum  Vorschein, 
dann  (S.  248)  das  „normale  und  ideale  Recht",  welches  endlich  (8.  251) 
wie  objektiv  giltigea  behandelt  wird.  Seine  MeinnngsAafaeningen  in  dem 
Werke  aber  die  Vorifiufer  i\e«  Qrotius  (vgl.  oben  S.  149  Note  *)  sind  der- 
aaTsen  durchsotat  von  Bekenntnissen  Beiner  Naturrechtsgiäubigkeit  in  den 
maotugfaltigstenForniuliemDgen,dara  die  Stellen  uichtmebr  heimzahlt  werden 
kSnnen.  Cberal)  blickt  das  widerspruchsvolle  Bem9ben  seiner  Zeit,  die 
Errungenechaftcn  der  HisUiriBchen  Schule  anzunehmen  und  doch  daa 
Streben  nach  dem  3ber  allen  geschichtlichen  Rechtsgebilden  thronenden 
ahsolnten  Recht  nicht  aubugeben,  hervor.  In  den  Orundsitien  des  prakt. 
«arop.  Seerechta,  Berlin  1851,  statuiert  dann  v.  K.  auch  filr  das  Seerecht 
den  »einer  Ansicht  nach  tär  alle  Bechtsgebicte  insgesamt  giltigen  Unter- 
sdiied  zwischen  dem  positiven  und  dem  natilrlichen  oder  philosophischen, 
idealen  Recht,  welches  letztere  aber  kein  abaolut  und  ewig,  sondern  ein 
relativ  —  „nach  der  höchsten  ivissenschafllichen  Auffassung  des  jedes- 
maligen Zeitalters"  —  ideale»  Recht  sein  soll  (I  g  2  S.  2);  nachher  folgen 
die  unvermeidlichen  Windungen,  um  das  positive  Recht  nicht  zu  schädigen  und 
trotzdem  das  ideale  nicht  jedes  Zweckes  sn  entkleiden  (I  g  7  S.  15).  Erst 
das  letzte  grfifsere  Werk  v.  K.s,  die  Einleitung  in  das  konntitutiooeUe  Ver- 
bwanngsrecht,  Leipzig  1863,  zeigt  eine  Sinnesänderung  des  Verf.,  der  sich 
nun  ganz  nuidrOcklich  gegen  das  natürliche  oder  philosophische  Staats- 
recht erklärt  (8.  Sl  ff.),  nicht  mehr  daran  glaabt,  dafe  dB.s  Naturrecht  eine 
<}Qelle  sei,  auf  welche  sich  Richter  oder  Staatsmänner  bemfen  konnten 
(8.  315  ff.),  und  dem  philosophiscben  Staatsrecht  nur  einen,  nicht  weiter 
beBchriebenen  „hoben  theoretiBchen  Wert"  vindiziert  (S.  35).  —  Einen 
ganz  aufserordentlichen  Reichtnm  an  Wendungen  ffir  seine  unter  dem  Ein- 
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fehlen  uns  auch  nicht  Rechtaphilosophen  der  yerschiedensten 
Richtungen  ^^,  ferner  Ethiker,  sonstige  FhiloBophen  und  noch 


flnfit  Heg«lB  stehende  Vorstdlung  von  einem  nicttpoBitiven  Eecht  entfaltet 
L.  V.  Stein  in  mehreren  Schriften  aim  älterer  und  neuerer  Zeit  (Znr 
Charakteristik  der  heutigen  Rachtswisaenschaft,  in  den  Deutschen  Jahrb. 
rar  Wiasenjich.  a.  Kunst  V  1842  Nr,  70—74;  System  der  Staatswissen- 
nchaft  II:  Die  GeBellschaftalehre,  Teil  1  Stuttgart  u.  An^burg  1857;  Die 
Verwaltungfllehro  I:  Die  vollziehende  Gewalt,  2.  Aafl.  Teil  1  Stnt^art 
1869;  Randbucfa  der  Verwaltungalehre,  2.  AuS.  Stnttgart  1876;  G^enwart 
snd  Zukunft  der  Bechls-  und  Staats  Wissenschaft  Deutschlands,  Stuttgart 
1876).  Er  operiert  nicht  nur  mit  dem  „Recht  au  sich"  (Venvaltungal.  I,  1 
S.  21 ;  dagegen  Gesellschaf Uil.  1  S.  221),  dem  „reinen"  und  „wahren"  (Gfr- 
sellachaflel.  I  S.  61  ff.,  Handb.  S.  59  ff.,  Gegenw.  u.  Znk.  S.  117),  dem 
„absoluten'  nnd  „hegritflichen"  Becht  (D.  Jshrb.  S.  295),  er  »eigt  sich  auch 
durchweg  als  gana  entschiedenen  G^ner  der  Beschränkung  der  Kechla- 
wissenachaft  auf  daa  positive  Recht  und  macht  der  Rechtsphilosophie  die 
Naturrechtlerei  zur  herufsmäfsigen  Aufgabe.  Diese,  die  BechtaphilDsophie 
nämlich,  nennt  v.  St.  eine  „aus  dem  reinen  abatrakten  Weaen  der  Persön- 
lichkeit entwickelte  RechLiicbre"  oder  eine  „abstrakte,  rein  auf  die  Nahtr 
der  Persönlichkeit  an  sich  gebaute  Rechtsordnung"  (Oesellschaflsl.  1  S.  55, 60). 
Somit  wäre  die  Rechtsphiloaophie  identisch  mit  ihrem  eigenen  Objekt  — 
genau  so  wie  die  alten  Naturrechtslehrer  sichs  dachten.  Denn  sie  soll  es 
nach  der  Meinung  v.  St.s  lu  thun  haben  mit  irgendeinem  Recht,  das  er  in 
einem  Atemzuge  als  das  Recht,  welches  noch  kein  Recht  ist,  sondern  erst 
ein  Recht  werden  will,  und  doch  zugleich  als  das  absolute  Beuht,  das  kei- 
ner Zeit  angehört,  weil  es  ewig  gleiches  Recht  ist,  prädiiiert  (Oegenw.  u- 
Zuk.  8.  80  ff.,  112,  131  (T.),  u.  s.  w.  —  In  dem  von  ihm  selbst  heraus- 
gegebenen Werke  H.  Zoepfls;  Grundsätze  des  gem.  tleutscheu  Staats- 
rechts, 5.  Aufl.  Leipzig  u.  Heidelberg  1863,  findet  sich  sine  Stelle,  wo  vo& 
dem  allgemeinen  oder  philosophischen  oder  natQrlichea  Rechte  die  Rede 
ist  (I  S  21  S.  34).  Dagegen  ersieht  man  aua  dem  nach  seinem  Tode 
herausgekommenen  Grundrifa  tu  Vorlesungen  über  Rechtsphilosophie  (Natar- 
recht),  Berlin  1878,  äa(n  Z.  als  akademischer  Lehrer  ein  kompletes  Natur- 
recht  vortrug,  welches  er  bald  mit  diesem  selben  Namen  (S.  3,  64),  bald 
vernünftiges  oder  rationales  (S.  2,  59,  61  ff.,  64),  absolutes  (8.  2),  ans  der 
Idee  des  Rechts  fliefaendes  Recht  (S.  1,  S9)  nannte.  —  Ober  Pfiaer  vgl. 
8.  251  Note". 

»  Suell,  Natnrrccht,  (Ausg.  f.  d.  Ausland)  Bern  1859  §  I  8.  li  Ver- 
nunttrecht,  §  'i  8.  4:  philosophisches,  absolutes,  allgemeines  NormalrechL 
—  Kahle,  Lassons  System  der  Rechtsphilosophie  in  seinen  Grundaflgen 
beurteilt  (Philos.  Vortr.  herausg.  v.  d.  Philos.  Ges.  eu  Berlin,  N.  F.  Heft  5 
Halle  188:))  versteht  unter  Vemunftrecht  soviel  wie  Idealrecht  (8.  52)  nnd 
nimmt  jedenfalls   ein  Dichtpositives  Recht  an  (S.  51).     Mit  diesem   hat  es 
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andere  Gelehrte**,  die  gar  kein  Gewicht  auf  die  ftursere 
Einkleidong  des  gleichen  Gedankens  zu  legen  acheinen.  Bei 
ihnen  allen  läfst  sich  die  gewöhnlich  mit  rühmlicher  Offen- 
heit vertretene  Naturrechtsidee  ohne  sonderliche  Mühe  nach 
weisen. 

Oewissermarsen  einen  Gegensatz  zu  diesen  wortreichsten 
bilden  die  nicht  gerade  seltenen  wortkargen  Naturrechts- 
gläubigen, welche  in  ihren  Gedanken  ein  anonymes 
Naturrecht  hegen.  Sie  glauben ,  wenn  sie  alle  nur 
einigermafsen  verdächtigen  Ausdrücke  vermeiden,  sei  auch 
ihre  Vorstellungaweiae  frei  von  Naturreehtlerei.  Ohne  Weit- 
läufigkeiten nachweisen  kann  man  ihnen  dieselbe  nur,  wenn 
sie  selbst  durch  gelegentliche  und  vielleicht  unwillkürliche 
Äufserungen  das  Inkognito  lüften. 

Ein  häufig  wiederkehrender  Ausdruck,  der  darauf  anzu- 
sehen wäre,  ob  sich  nicht  hinter  ihm  ein  verschämtes  Natiirrecht 
verbirgt,  ist  vor  allem  die  Rechtsidee.  Die  damit  ver- 
bundenen Vorstellungen  sind  regelmälsig  so  dunkel,  dafs  sie 
hier  gänzlich  unerörtert  bleiben  müssen.  Bedeutet,  um  auf 
die  deutlicheren  Vorstellungen  zu  kommen,  Rechtsidee  nichts 
als  das  allgemeinmenschliche  triebartige  Verlangen,  dafs  das 
Zusammenleben    nach    unverbrüchlichen    Ordnungsprinzipien 

Ibtn  zufolge  wofal  die  Rechtsphilosophie  zu  than,  sonst  würde  sein  gegto 
Iiasson  erhobener  Vorwurf  (S.  51),  dafs  Letzterer  in  sainem  Werke  keine 
Rechtsphilosophie,  Hondem  eine  Philosophie  des  positiven  RcclitK  biete, 
des  Sinnes  entbehren.  In  einer  sltereii  Schrift  K.s:  Die  Bpekulative 
Staatslehre,  Berlin  1846,  ist  von  dem  Gogensstz  de«  reinen  d.  h.  N«tur- 
recbts  zum  angewandten  d.  h.  poeitiven,  des  philosophischen  t.uid  enipirisch- 
historischen ,  auch  tod  allerhand  abstrakten  Rechten  und  ebenso  abstmhten 
Handlungen  juristischer  Art  die  Rede  (S.  143,  195  ff.,  215  fT.),  ja  sogar 
von  einer  iofsern  Rechtslehre,  die  „blofs  für  wesenlose  Dinge  und  fingierte 

Relationen",  und  einer  inneren  oder  eigentlichen  Rechtslehru,  welche  zeigt, 
was  ,für  die  lebenden  Personen  und  Sei bsti wecke"  Rechtens  ist  (S.  285), 
u,  dgl.  m.  —  Üher  t.  Raltenborn  und  Zoepfl  vgl.  die  vorige  Note", 
aber  Geyer  S.  254  Note"  und  Warnköaig  S.  256  ff.  Note". 

*•  Tgl.  £.  B.  die  Philosophen  Scheffler  (S.  244  Note")  und  Froh- 
schammer  (8.  256  Note  "),  den  Staatsgelebrten  Glaser  (S.  278  Note  *) 
und  den  gleichfalls  bereits  (B.  250  Note  ")  angefahrten  Pathologen 
Stricker. 
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statthabe  d.  h.  eine  Rechtsordnung  eingehalten  werde,  so  ist 
darin  natürlich  nichts  Verfängliches  zu  sehen.  *^  Die  Rechts- 
idee in  dicBem  Sinne  ist  ganz  ohne  materiellen  Rechtainhalt 
und  enthält  nichts  Prfijudizierliches  darQher,  ob  dies  hier 
Recht  sein  müsse,  jenes  dort  nicht  Recht  sein  dürfe.  Soll 
sie  jedoch  einen  rechtlichen  Inhalt  haben,  also  etwas  heifsen, 
was  aus  sich,  wenn  auch  nicht  zur  sofortigen  praktischen 
Anwendung  im  Rechtsleben  fertige  Regeln,  so  doch  irgend* 
welche  allgemeine  Rechtspostulate  oder  wenigstens  Rechta- 
begriflfe  entläfst,  welche  nur  die  entfernteste  Möglichkeit 
eines  Gegensatzes  zum  formell  giltigen  d.  h.  positiven  Recht 
zulassen  —  dann  ist  Rechtsidee  blofs  ein  Name  wie  andere 
auch  für  eine  Quelle,  woraus  beim  nächsten  Anreiz  Matur- 
recht abgeleitet  werden  kann.  Eine  solche  Rolle  spielt  „die 
Rechtsidee"  bei  manchen  Schriftstellern  der  jüngsten  Ver- 
gangenheit,**     Ob    der    Ausdruck    auch    bei    Autoren    der 

"  Vgl.  vorliufSg;  die  Bemerkimgen  von  Bierling,  Zur  Kritik  jorüt. 
GrundbpgrilTe,  I  S.  16d  ff.,  Stoerk,  Zur  Methodik  dei  äff.  Becbts  (ans  d. 
ZeitscUr.  f.  d.  Priv.-  u.  aft.  Kecht  XII  1885)  S.  85ff.,  auch  Gumplowici, 
Philoa.  IStaatarecht,  S.  119  ff.  and  Aber  die  t^nge:  Wm  sind  Ideenl  den 
Auf^atx  SchuppoB  in  d.  Zeitschr.  f.  Philoii.,  LKXXn  (1883)  S.  1  ff.. 
161  ff.,  bei  dem  aber  zum  Scfalura  hin  die  „Idee"  sich  in  etwiu  verwuidelt, 
was  man  auch  Tfpua  nennen  kann,  nnd  gans  mlflzt  aicb  nicht  mehr  von 
dem  „Ideal"  iinteracheidet. 

■»  So  bei  Keinh.  Schmid,  Theorie  u.  Methodik  des  bür^rl.  Bechtr, 
Jena  1848.  Hier  geraten  die  „ewigen  Ideen,  durch  welche  die  Zwecke 
den  menschlichen  Lebens  und  die  Priniipien  alles  Rechts  bestinimt  werden" 
(8.  54)  später  in  ein  ganz  absonderliches  Verhältnis  zum  positiven  Recht 
(S.  198),  nachdem  Seh,  iniwiechen  (8.  105  ff.)  eine  Lehre  entwickelt  hat, 
die  man  fflr  ein  sich  selbst  unklares,  nur  des  Namens  ermangelndes 
Naturrecht  erklären  mnfs.  Am  dentlichsten  tritt  die  DupUiität  aeinea 
Rechtsbegrifies  vielleicht  in  den  Aiiseiiiaudersetiungen  über  das  Oewohn- 
heitsrccht  hervor  (S.  215  ff.),  wo  von  „Rechtssätien"  die  Rede  ist,  welche 
durch  dauernde  Übung  die  Natur  von  „positiven  Rechtssätzen"  erhallen. 
—  Ortloff,  Die  Encyklopädie  der  Hechts wiaacnschaft  in  ihrer  gegen- 
wärtigen liedeutung,  Jena  1857,  trSgt  über  die  Recbtsidee  und  die  Idee 
der  Gerechtigkeit  Ansichten  vor  (S.  121  ff.,  129  ff.,  145  ff.),  die  um  so  auf- 
ßlliger  Hind,  als  vom  posiUven  Recht  als  dem  eigentlit^en  Objekt  der 
Rechts wiMenscbaft  jeder  Art  und  litterarischen  Form  in  dem  ganzen  Buch 
kaum  gehandelt  wird.  —  Auch  ein  Romanist  aus  der  ersten  Hälfte  unseres 
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Gegenwart,  die  von  ihm  hfiufig  Gebrauch  machen,  eine 
Naturrechtaquelle  verschleiert,  mufs  rückaichtUoh  einiger,  so- 
lange sie  keine  flagrante  Grenzverrückung  am  positiven 
Recht   begangen  haben,   eher  verneint   werden",    kann  da- 


Jahrhnnderts  ist  liier  «izufübren:  Mühlenbrach,  Lehrb.  des  Pandekten- 
rechl«,  I  HAlle  1835  (4.  Ana.  von  Madai  1844).  Ibm  gilt  die  ,aT«eboreae 
BechtBidee"  &ls  eiae  Art  Iffttarg«Betz ,  dessen  blorae  Erweiternng  dai 
positive  Recht  sei  (§  1,  1.  Aafl.  3.  1  ff.).  Kiner  der  Paragraphen  diese« 
Lehrbncbes  (§  44,  1.  Aufl.  S.  108  ff.)  trügt  sadem  die  Überschrift  „Nstur- 
recht" ;  aun  dem  Inhalt  desMlben  läTst  sieb  jedoch  nicht  entathmen,  was 
dies«  Oberachrin  bedoulet.  — '  Dub  „die  RechMdee"  eine  Naturrecbtsquelle 
Torslelle,  kann  man  unbedenklich  rQcksicbtlicb  vieler  Andrer  beh&upten,  die 
wegen  anderweitiger  ÄDrserungen  bereits  frAberen  Gruppen  von  Naturrechts- 
lehrem  cngeablt  worden,  wie  z.  B.  Lassalle  {».  244  Note  *)  und  MBhl 
(S.  245  Note  *),  welche  beide  sich  an  der  Bechtsidee  nicht  genOgen  lassen, 
sondern  sogar  die  „hSchat«''  Becbtsidee  verwenden,  während  Koeder 
(8.  253  Note  *>)  und  Fichte  d.  J.(8.  255  Note  ")datur  „ewige"  Uecbt^)dee 
sagen;  femer  Thilo  (8.  255  Note  "X  WarnkSuig  (S.  256  Note  "\ 
Waltet  (S.263  Note*'),  Glaser  (8.  2TS  Note»),  Zoepfl  (8.294  Note") 
u.  y.  A. 

**  Ich  meine  hier  vor  Allen  Oierke,  der  in  vielen  Schriften  (Die 
Onuidbc^Se  des  Staatsrechts  u.  s.  w.,  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Staatswisf. 
XXX  1874  S.  153  ff.,  265  ff.;  Joh.  Aläiiuias,  Breslau  1880;  Labtutds 
Staatsrecht  u.  die  deniscba  Kechtswissenschaft,  im  Jahrb.  f.  d.  Geaettgeb. 
n.  B.  w.  N.  F.  VII  1883  3.  1097  ff.;  Nfiturrecbt  u.  deutsches  Recht.  Frank- 
Airt  a.  M.  1888;  Die  GenoBsenschaftstheorie  u.  die  deutsche  Recbtsprechung, 
Berlin  18S7;  Der  Entwurf  eines  bürgerl.  Gesetzbuches  und  das  deutsche 
Recht,  im  Jahrb.  f.  d.  Gesetzgeb.  u.  b.  w.  N.  F.  XII  1888  S.  843  ff.,  1179  ff.; 
eine  Recenaion  in  der  Deutschen  Litteraturzeitung  1881  Nr.  51,  u.  s.  w.), 
sobald  er  den  Bereich  der  Bechtsphilosophie  betritt,  regelmäfsig  auch  „die 
Rechtsidee"  sla  die  oberste  Leiterin  aller  Rechtsgestaltung  einführt  Mitn 
könnte  nun  versucht  sein,  die  ideokratische  Rechtsphilosophie  G,s  15t  eine 
feine  Nuance  eines  hoch  idealistischen  NaturrechCs  eu  halten,  nicht  sowohl 
w^eu  der  gelegentlich  (soviel  ich  sehe,  nur  einmal:  Nntarr.  u.  d.  R.,  S. 8) 
gegebenen  Erklärung  der  Rechtsidee,  sondern  wegen  ihrer  mehrfachen  An- 
wendung in  einem  abweichenden  Sinne.  G.  atatuiert  ganz  allgemein  „die 
Möglichkeit  eines  Widerspruches  des  geltenden  Rechts  mit  den  PostuNten 
der  Rechtsidee"  (das.  S.  10)  und  gibt  es  z.  B.  Ar  ein  solchem  Postulat  aus, 
„ilaTs  jedes  menschliche  Individuum  als  Person  anerkannt  werde"  (Ge- 
nosseuBchaftsth.  8.  23).  Erhält  also  die  Rechtsidee  ein  Füllsel,  das  dem 
Inhalt  des  positiven  Rechts  nicht  durchaus  homogen  ist,  so  ist  „die"  Rechts- 
idee G.B  nicht  die  formelle  Idee  des  Rechts,  nie  ich  sie  (8. 295  ff.  im  Texte) 
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gegen  in  betreff  andrer,  weil  der  ganze  Zusamuietihang  u&d 
namentlich   die  Q^enUberatellung  des  ideenmärsigeii  Rechts 

definierte.  Also  —  — ?  Allerdiu^  bekrüftigt  0.  wiederholt  seine  Ha- 
nung,  dsb  es  kein  anderes  als  poaitivea  Recht  gehe  nnd  dufB  Jedes  noch 
Ro  begrOndete  und  noch  ao  einstimmig  Postnlat  erst  dann,  wenn  ea  sich 
in  Gesetz  oder  Gewohnheit  seinen  Körper  erringt",  Recht  werde  (Nstnrr. 
n.  d.  R.,  S.  9  ff.;  Jahrb.  YII  S.  1118).  Man  kann  sieb  nicht  mit  giMtenr 
Enlechiedenheit  für  einen  Positivisten  erküren.  Wie  ist  es  da  nur  miß- 
lich, dar«  Q.  unsere  Wissenschaft  —  die  Erkenntnis  des  objektiv  da- 
seienden B«chts  —  doch  in  eiae>  wenn  kncb  noch  so  entfernte  Beiiefaiiii|f 
zu  einer  „Idee"  bringt,  welche  ihrerseits  „Poetulaten"dasI.Bbengibt,in  welche 
jedermann  seine  subjektivsten  Ansichten  nnd  Wünscbu  hineinlegen  darf? 
Die  Positivisten  anchen  „die"  Bechtsidee  und  jede  einzelne  Sechtsidee  aos- 
schUeblich  innerhalb  des  positiven  Kecbts.  Sie  halten  das  Forsrlien  nach 
einer  Recbtaidee,  die  sich  nicht  positiviert  hat  —  wenn  man  will:  nach 
der  Rechlsidee  vor,  über  oder  aufser  dem  positiven  Itecht  —  für  ein  un- 
wissenschattliches  Fragen,  anf  dessen  Wo?  und  Wie?  nur  juristisch  wert- 
lose Antworten  gefunden  werden  kdnnen.  Die  xOnKgen  Naturrech tsphilo- 
Eophen  aber  stellten  lauter  solcbe  Fragen.  Sie  verwiesen  regelmSfaig  den 
Richter  für  den  Fall ,  dafs  das  positive  Recht  „Lücken"  habe  —  etwas 
logist-h  UnmöglicheB  —  anf  die  Aushilfe  durtb  das  Natiirrecht  (d.  h.  jeder 
auf  seine  Auslf^ng  desselben);  0.  nun  tadelt(J«lirb.  XII  S.  852  IT.)  an  dem 
Entwurf  des  Civilgesetxbucbes,  dafs  nach  diesem  der  Richter,  wo  das  Ge- 
setzbuch Lücken  zeigt,  „nicht  das  Kechtsbewufetsein  der  beteiligten  Kreise 
zn  betragen,  nicht  in  den  Strom  des  Volkslebens  einintauchen,  sondern 
lediglich  den  eigenen  „„Geist""  des  Geseixbuches  aniniuften"  haben  werde. 
Nehmen  wir  an,  in  gegebenen  Fällen  seien  die  „beteiligten  Kreise*  Hana- 
eigentOmer  und  Mieter.  Anf  wessen  Eechtibewufstaein  nun  soll  der 
Richter  rekurrieren?  Das  Recbtabewnrstsein  der  einen  Partei  ist  genau  soviel 
wert  wie  das  der  andern.  Sind  sie  nicht  beide  Niederschlüge  eben  jener 
„Rechlsidee",  aus  der  jeder  ableiten  mag,  was  er  will?  Es  ist  gewiCi 
richtiger,  wenn  sie  beide  zu  Worte  kommen  vor  und  bei  der  Abfassimg 
des  Gesetzbuches,  nachher  aber  schweigen,  weil  nunmehr  das  fertige  Becbt 
selbst,  nicht  iigendwesscn  Idee  oder  BewurslHein  vom  Recht,  redet.  Das 
ist  Positivismus.  Gcwifs  kann  er  „kahl"  und  „uncrtrüglich  9de"  vorge- 
tragen werden  (Natnrr.  u.  d.  R.,  8.  11,  12),  aber  selbst  durch  die  geist- 
loseste Behandlung  wird  nicht  ausgeschlossen,  dals  das  Objekt  der  Rechts- 
wissenschaft richtig  ausge.<chieden  und  eingegrenzt  sei;  und  „impotent" 
(Zeitschr.  f.  d.  Res-  Staatswiss.  XXX  S.  181)  nennt  man  ihn  mit  der  glei- 
chen Berechtigung,  wie  man  einen  Mann,  der  kein  Kunstwerk,  sondern 
AlltagsgerSt  erzeugen  mag,  so  nennen  dSrite.  Oewifs  kann  er  eine  be- 
dauerliche materialistische  Richtung  einschlagen,  den  plattesten  Nutzen  nnd 
die  grSbste  Machtwirkung  verehren,  aber  die  Konsequenz  der  snh  lieft  liehen 
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und  des  positiven  dies   rechtfertigt,   mit   vollster   Zuversiclit 
bejaht  werden.'* 

EliminieranK  der  Kecbtsidee  (D.  Litterstan.  1881  8p.  1971  nnd  Naturr.  u. 
d.  a,  a  11;  dua  Job.  AlthuBlus  S.  SITE  und  Jahrb.  VII  8.11917.)  kann 
er  nicht  Laben.  Diese  vermSchte  nur  mit  dem  letzten  Stück  des  positiven 
Rechts  selbst  zu  verschwinden,  da  sie  demselben  iminsnent  ist  Den  Po- 
■itiviamoa  vollends  der  „Wiederbelebung-  des  ndturrechtlichen  Apparates" 
b«i  fehlendem  „trnchtbaren  Kern  des  einsti^n  lebendi^n  Naturrechts"  and 
dei  „ Formali BinnB,  der  nichts  mehr  hinter  sich  hat  als  die  todte  Malarie* 
seihen  (Jahrb.  vn  8.  1192),  heifit  geradezu  das  lebendige  Recht  der  Wirk- 
lichkeit für  todte  Materie  ausgeben,  heifst  die  sich  ihrer  Gebundenheit  be- 
wnfste  Lojik  auf  dem  Qebiete  der  Wissenschaft  dem  Ahnen  dar  freien 
Spekalatiün  nachsetzen.  Die  Philosophie  der  „Bechtsidee"  O.s  bevre^  sich 
hart  am  Rande  eines  abstrakten  Rechts,  in  welchem  die  ihr  nicht  fernstehende 
Hegeische  Bechtsphllosophie  bereits  mit  dem  einen  Fufse  wandelt  Wenn 
G>  seine  Gedanken  syatematiach  ausfuhren  wollte,  würde  ihm  der  Phi- 
losoph des  „(in  aicb  Gerechten"  das  Urteil,  das  O.  über  diese  Philosophie 
gefüllt  {vgl.  oben  S.  283  Note  8  a.  E.),  vielleicht  einfach  zurückgeben  können. 
"  Was  Gierke  (vgl.  die  vorige  Note  *»)  nor.h  vorsichtig  inriickhSlt, 
ISbt  sein  Jünger  Preufs,  Gemeinde,  Staat,  Reich  ata  GebietskSrper- 
schaften,  Berlin  1889  offen  hervortreten.  Bei  ihm  ist  „die  Rechtsidee" 
mit  einem  Inhalt  ausgestattet,  der  auf  pures  Naturrecht  hinausläuft.  Wenn 
er  jedes  Gesetz  für  eine  Schöpfung  und  alle  denkbaren  Gestaltungen  des 
Kechts  für  Evolutionen  der  mit  der  Menschheit  gleich  alten  Rechtsidee  er- 
klirt  (S.  204,  208',  so  möge  der  wissenschaftliche  Wert  einer  solchen  ge- 
nerellen Ableitung  aus  einer  Abstraktion  hier  dahingestellt  bleiben.  Sie 
erklärt  nicht  viel  besser  die  Rechtserscheinungen  als  etwa  die  bekannte 
„LebenskrsfL"  alle  LebensäurseniDgen.  Da  aber  P.  einmal  die  Kechtaidee  ein 
Recht  in  sich  bei^n  läfst,  das  auch  ohne  Positivierung  existiert  (Ü.  204, 
245),  sodafs  der  Staat  dieses  „latente"  oder  „den  Dingen  ImmaneDte"  Recht 
blofs  zu  deklarieren  habe  (S.  206,  311  ff.,  225,i,  bo  deckt  ihn  auch  die  weitere 
Aoseinsudersetsong  ober  dos  Verhältnis  der  Personen,  Sachen,  Gemein- 
schaften inm  Recht  nicht:  Menschen,  Sachen  u.  s.  w.  üvilich  existieren  als 
solche  auch  ohne  positives  Retht,  aber  Sachenrecht,  Personenrecht  u.  s.  w. 
keinesfalls  ohne  posiüve  Rechtsordnung,  und  das  andere  Recht,  das  P.  vor- 
schwebt, ist  eben  anonymes  Natarrecbt.  —  Mit  ähnlichen  Andeutungen 
hatte  sich  aach  Birkmejer  früher  (in  der  Zeitschr.  f.  deutschen  Civil- 
prosefs  V  1882  8.  156  ff.)  begnügt.  Positives  Recht,  meinte  er,  sei  nicht« 
als  eine  dem  Recbtabewurstsein  einer  bestimmteu  Zeit  und  Nation  ent- 
sprechende YerkörperuDg  der  Rechtsidee.  Die  höchste  Angabe  der  Juris- 
prudenz sei  es,  den  Aastofs  dazu  zu  geben,  dafs  das  positive  Reclit  ans 
der  Rechtsidee  heraus  weitergebildet  und  korrigiert  werde.  Er  glaubte  an 
„eine  aeguilat,    welche    über   dem  j'm  tiriettim  steht  und  im  KoUisionafalle 
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Keinen  wesentliclieii  Unterschied  durfte  ea  machen,  wenn 
man   statt  Rechtsidee   in  der  Auffassung  der  Letztgenannten 

dM  jv*  bricht".  Neuerding«  aber  hat  B-,  durch  erfahrenea  Widenprucb  pro- 
voiiert,  »nlifslich  einer  Hecension  von  Ortolxna  Droit  pÄnsl  (in  der  Krit. 
Vierteöahraschr.  f.  Qesetipib.  u.  a.  w.  XXXI  [N.  F.  XII]  1889  S.  555  ff.) 
sich  80  umstindlich  au^enprochea,  ditf«  er  lu  den  überceugtoBteii  Nalnr' 
rechtsfrcunden  der  Gegenwart  gez&hlt  werden  mufa.  Freilicfa  atriuht  er  sich 
gegen  dEe«e  Bezeichnung;  aber  er  ist  zugleich  ron  der  hOchntcn  Batrastung 
gegen  die  PoaitiTisten  erHlll  (8.  557,  56S;  vgl.  auch  oben  S.  118  Note"), 
nnter  deren  Heirachafl:  der  WisBcnsohaft  jeder  hShere  Beruf  ahhand«n 
kommen,  die  Rechtaphilosophie  augrundegehen  würde  (S,  562,  564).  Was 
er  seinemeiL«  Mr  Kechtsphilosophie  halt,  tritt  deatlich  genug  hervor.  Es 
hedflrfte  ja  nur  der  einen  Stelle  (S.  567),  wn  B.  die  platt  naturrechtlichen 
Phrasen  OrtoUns  als  „rechlaphiloHophische  Untersuchungen"  bezeichnet. 
nm  uns  seine  Meinung  zu  oflenliaren.  Wir  erhalten  aber,  aurser  den  fort- 
laufenden Belobigungen  jenei  Krimi nalisteu,  ein  volle»  Dutcend  Seiten,  tuif 
denen  B.  seine  eigensten  Überzeugungen  vorträgt.  Wer  diese  Expektora- 
tionen aufmerksam  liest,  bekommt  eine  Vorstellung  von  den  Schwierig- 
ketten, welche  der  schriftliche  Ausdruck  ihrer  durch  und  darch  naturrecht- 
liehen  Anschaunngs weise  allen  denen  bereitet,  die  wohl  für  die  entsprechen- 
den Behauptungen  Zustimmung  werben,  sich  aber  von  der  Verantwortung 
für  die  nilchBten  unabweiabaren  KonaequenKen  befreien  mSohten.  Nach  B.  ist 
das  positive  Kecht  eine  teilweise  Verkörperung  der  Bechtaideo.  welche 
letztere  soviel  wie  Geist  der  Gesetze,  aber  beileibe  nicht  der  Oeiat  der  po- 
sitiven Kechtsgesetze,  aoikdem  „wahrer"  Oeiat  der  Qesatae  d.  h.  Idee  der 
Gerechtigkeit  [S.  572)  d.  h.  aucli  so*iel  wie  RechtagefFlhl  und  Hechtabe- 
wurstaein  (S.  562  IT.)  isL  Hiermit  ist  behauptet;  das  positive  Recht  ist 
Verkörperung  der  Rechtaidee  nnd  zugleich  nicht  Verkörperung  der  Rechts- 
idee.  Wovon  ist  nun  der  Teil  des  Rechts,  in  welchem  keine  Verkarpemng 
der  Rechtsidee  «n  sebeu  wSre,  die  Verkdrperung?  Die  Rechtaidee  ateht 
xwar  über  dem  positiven  Recht  (S.  557,  558  ff.,  560),  aber  da*  poBitive 
Recht  soll  nicht  dadurch  korrigiert  werden  oder  Abbruch  erfahren  (S.  557. 
565,  570).  Mit  diesen  wenigenSÄtzen  mäfste  eigentlich  diese Rechtaphiloaophie 
logischer  Weise  er«chOpft  sein.  Was  sollte  noch  kommen  kSnnen?  Man 
irrt  sich.  Die  schwangere  Kechtaidce  wird  entbunden  von  —  dem  idealen 
Recht,  dem  Recht  an  sich,  dem  Recht  wie  ea  sein  sollte,  und  so  „ergibt  sich 
uns  dann  auf  dem  ganzen  Gebiete  des  Rechts,  in  allen  seinen  Disciplinen, 
ein  doppeltes  Recht"  (S.  564).  Abo:  aua  der  „Natur  des  Menachen"  steigt 
B.  zur  Recbtsidee  auf  (S.  563],  anx  der  Rechtsidee  (uicbt  direkt  aus  der 
Natnr  des  Menschen!)  entwickelt  er  eine  ideale  Rechtsordmii^,  weiche  pa- 
rallel der  positiven  lilult  —  aber  er  protestiert  dagegen,  dafs  man  ihn  einen 
Natnrrechtslehrer  nennt  (S.  555,  557).  Und:  dieses  ideale  Recht  ist  dasu 
da,  um  die  „Lftcken"  des  positiven  Rechts  anaznflillen  (8.  567,  572i  es  ist 
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ReclitBainn    oder  Rechtsgefübl  *'    sagt,   nur  dafa   der 
äubjektdvismuB   dann  noch  oflener  hervortritt,   oder  von   der 


Recbtsquelle  (Qi  den  Kichler,  der  sogar  durch  Beinen  Eid  auf  die  Befol- 
gnng  denBolben  verpflichtet  ist  (S.  573)  —  aber  «diiw  Alles  ist  rein  theore- 
tisches Natnrrevht"  (S.  565).  Trotzdem  ist  es  doch  a^erltaniit  in  dem  Ge- 
wohnheitsrecht (S.  558)  und  seitens  der  ^setcgebeniloii  Gewalt,  „so  durch 
die  Behandlung  des  doUu  gentrali;  durch  die  Basierung  dea  ganien  Handels- 
rechts anfTrea  und  Glauben,  durch  das  STstem  der  unbeelimmten  mildern- 
den Umstinde  im  Strafrecht"  (S.  572  ft).  Welch  seltsame  VerwochBlnog ! 
Heirst  nan  theoretisch  noch  theoretisch,  Naturrecht  noch  N&torrecht  — 
oder  bedeuten  die  Worte  das  Gegenteil  des  ihnen  bisher  beigelegten 
Sinnes?  —  Über  Römelin  vjrl.  B.  247  Note  '»  und  über  Geyer  S.  254  Note  "•. 
"  Das  Rechtsgefuhl  spielt  bei  den  meisten  modernen  Naturrechts- 
philosophen  eine  Ungewisse  Kollo,  eine  hervorragende  z.  B.  bei  Schlofs- 
mann.  Der  Vertrag,  Leiptig  1876.  Schon  der  gats:  „Den  PriitsUin  für 
daa  Gerechte  nnd  Ungerechte  tragen  wir  in  uns,  in  unserm  BechtsgefQhl , 
und  deshalb  (7)  kann  sJs  SnU  der  Bechtawissenschaft  nur  iDgelassen  werden, 
was  sich  vor  dieser  Instani  verantworten  kann"  (8.  13)  ISCst  viel  erwarten; 
die  Auseinandersetxung  über  das  „Gefühl  der  Befriedigung"  und  das  „Ge- 
fBhl  der  Mifsbilligung"  (8.  177)  bereitet  ans  auf  noch  bedeutsamere  Be- 
hauptungen vor;  endlich  wird  (S.  193)  das  Rechtsgefülil  offen  als  Rechts- 
quelle proklamiert  Ein  Zweifel  Qber  neine  Meinung  kann  nicht  statthaben, 
da  Scb.  ausdrücklich  Oesetien  und  Gewohnheiten  die  Eigenschaft  von  Bechts- 
qnellen  abspricht  (8.  175,  187)  und  die  Existeni  eines  „wirklichen"  Kechts 
^^cnüber  den  in  Jenen  Formen  sum  Ausdruck  gekommenen  Übenengungcu 
behauptet  (S.  181).  Die  Wissenschaft  soll  zwar  keine  Rechtaquelle  (S.  II  IT., 
187),  mafs  es  aber  für  ttch.  doch  sein.  Denn  äe  habe,  lehrt  er  selbst, 
sich  nicht  auf  das  positive  Recht  zu  beschränken  (S.  172  S.,  189);  blofse 
Darstellung  des  geltenden  Rechts  sei  nicht  Wissenschaft  {S.  201).  Wahre 
Wissenschaft  forscht  nach  absoluten  Wahrheiten:  eine  Wissenschaft  des 
positiven  Rechts  würde  nur  Eintags Wahrheiten  entdecken  kSnncn  (S.  190)- 
Also  was  hat  die  «wahre"  Wissenschaft  zu  thun?  Ihre  höchste  Aufgabe 
ist,  die  „Elemente  unsres  Kechtsbewurstseins"  (S.  197J  und  ,die  gegebenen 
Verhältnisse  das  gesamten  wirtschaftlichen  und  socialen  Lebens"  zu  erfor- 
schen; beide,  jenes  BewufBtsein  wie  dieses  Leben,  sind  „Ewei  ganz  be- 
stimmte (?),  positive  Orefsen"  (8.  199).  Damm  soll  die  Wissenschaft,  „ver- 
sehen mit  dem  Kompafs  einer  zuverlässigen  Methode  und  einer  vertieften 
Kenntnis  des  Lebens  der  Gesellschaft  mutig  in  das  Meer  der  selbständigen 
Spekulation"  hinaussteueni  (S,  201).  Was  wird  der  einzelne  mit  der  zu- 
verlässigen Methode  Sch.s  versehene  Forscher  von  dort  Anderes  heimbrin- 
gen kSitnen,  als  irgendein  Naturrecht,  worin  er  die  „Idee  der  Oerechtig- 
keit"  (S.  181  C,  193)  auf  seine  Weise  d.  b.  natürlich  mehr  oder  weniger 
anders   „entfaltet"   (S.   183),  als  sie  im  positiven  Recht  realisiert  ist? 
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Idee  der  Öerechtigkeit^*  und  ähnliclieii  Dingen  Bpricbt, 
vorausgesetzt  nur,  dafs,  wie  soeben  angedeutet,  aus  diesem 
Sinn,  dieser  Idee  u.  a.  va.  irgendwelches  Material  zur  recht- 
lichen Beurteilung  realer  Verhftltnisae  soll,  unbekümmert  um 
die  Aussagen  des  positiven  Rechts  oder  zur  Ausfüllung  seiner 
angeblichen  Lücken,  entnommen  werden  können.  SchliefB- 
lich  liegt  es  in  der  schillernden  Natur  solcher  Ausdrticke, 
die  jenachdem  viel  oder  wenig  oder  garnichts  besagen, 
dafa  der  Nachweis,  es  habe  sich  der  betreffende  Denkei' 
mittels  der  entsprechenden  Vorstellung  da»  Thor  zu  nstur- 
rechtlichen  Digressionen  geOffnet,  fUr  die  meisten  Fälle  kaum 
zu  fuhren  ist. 

Hiermit  ist  das  Register  der  deutschen  Naturrechtsl ehrer  - 
fast  beendet.  Es  fehlen  nur  noch  diejenigen,  welche  sich 
klüglich  hüten,  ihre  versteckte,  vielleicht  ihnen  selbst  un- 
bewufste  naturrechtliche  Denkweise  durch  den  Gebrauch  ir- 
gendeines Terminus  zu  verraten,  der  die  Atiftiierksamkeit 
auf  sich  ziehen  könnte.  Sie  bewahren  fiufserlicli  den  Schein, 
als  seien  sie  überzeugte  Positivisten ,  wollen  es  auch  meist 
sein,  während  sie  doch  einem  namenlosen  Naturrecht  hul- 
digen. 

Die  Anzeichen  dafür  können  verschieden  sein.  Einige 
dieser  Scliriftateller  gebrauchen  z.  B.  das  Wort  und  den  Be- 

**  Damit  operieren  Eahlreiche  Gelehrt«,  die  »choD  aus  andern  Orün- 
den  bei  verschiedenen  Kategorien  dar  nus^sprocbenen  NaturrechtxlchrGT 
erwlibnt  norden  sind,  in  recht  unmih verständlicher  Weise.  Vgl.  z.  B. 
nberWarnkSnig  S.256  Note  *^  Stahl  S.  269  Note",  Lasson  S.  281  ff- 
Note^  Luden  und  r.  Wächter  S.  391  Hote  "  u.  s.  w.  Dazu  noch  etwa 
Boehlau,  Nove  constitutiones  Dom.  Alberti  d.  i.  der  Landfriede  v.  J. 
1235  n.  B.  w.,  Weimar  lfm,  8.  B7.  Derselbe  meint,  „dab  philosophische 
imd  aprioristiache  Thätigkeit  für  das  Kriminal reclit  berechtigter  und  wcrt- 
votlor  »iod  als  für  das  Priratrecht"  und  Htcllt  den  Satz  auf:  „Die  Qrund- 
lagnn  der  Strafrechte  müssen  Qberalt  ein  und  dioaclben  sein  —  Kon- 
sequenzen aus  der  Idee  der  Gerechtigkeit;  vom  Standpunkt  der  abnolaten 
Theorien  aus  gibt  ei  ein  a  priori  richtiges  Strafrocht.  Wahrend  mau  jetzt 
ziemlich  allgemein  ein  „„natürliches""  Civilrecht  mit  gerechtem  Mir»- 
trauen  betrachtet,  wird  ...  die  BechtsphiloaDphie  auf  dem  Gebiete  den 
Strafrechta  ihren  (uur  um  olles  nicht  ausschlierslichen !)  Platz  dauernd  be- 
haupten".    Also  knra:   es  behauptet  eich  ein  natürliches  Straft«eht? 
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griff  Recht  unter  Vermeidung  jeder  näheren  Bestimmung  in 
einer  Weise,  daSa  daiiinter  auch  solche  Begriffe  und  Urteile, 
welche  keineswegs  aus  dem  positiven  Recht  abgezogen,  son- 
dern blofae  Bubjektive  Annahmen  sind,  Platz  haben.  Andere 
denken  sich  speeiell  bei  dem  Begriff  des  Rechts  irgendein 
unausgesprochenes  Kriterium  hinzu  und  dafUr  vielleicht  wie- 
der ein  anderes  Merkmal  hinweg ,  worauf  sie  dem  Bestände 
des  wirklich  geltenden  Rechts ,  von  welchem  allein  sie 
scheinbar  sprechen,  bald  ein  mifsfUlliges  Stück  abnehmen, 
bald  ein  Produkt  ihres  Wunsches,  gleich  als  wäre  es  schon 
Recht,  hinzusetzen  können.  Endlich  legen  Viele  sich  eine 
Methode  zurecht,  welche  sie  gleichfalls  befähigt,  beliebige 
Partien  des  formell  geltenden  Rechts  wie  nicht  vollgiltiges 
zu  traktieren,  an  deren  Stelle  sie  das,  waa  nach  ihrer  An- 
sicht Recht  sein  sollte,  unvermerkt  unterschieben  können. 
Wir  haben  da  nämlich  Civilisten,  die  von  einem  äufserst 
abstrakten  Recht,  von  „dem"  Privatrecht  hand'iln,  als 
seien  ihre  Aufstellungen  überall  positiv  giltig,  während  sie 
doch  nirgends  ganz  in  der  angegebenen  Weise  gelten.'*  Ferner 
einige  Publizisten,  welche  sich  die  Möglichkeit,  die  Peri- 
pherie des  Rechts  und  demgemäfs  das  Arbeitsgebiet  der 
Rechtswissenschaft  nach  ihrem  Belieben  zu  bestimmen,  offen- 
halten und  zwar  mittels  eines  fiktiven  Rechtsbegriffes 
von   unklarer  Zusammensetzung'^   während  andere 

**  Als  ein  gaai  beBoadere  AofiSlligea  Beispiel  sei  C  Nenner,  Wesen 
Dtid  Arten  der  PrivatrechtsverhSltniase,  Kiel  1860,  genannt,  der  übrigens 
seine  Ansch&aangen  auch  dadurch  geuüg«nd  offenbart,  düfa  er  die  Existent 
■von  Urrecbteu  oder  angeborenen  Kecbten  der  PerEÖnlichfceit  niobi  zu  be- 
Kweifeln  gestattet  (S,  16  ff.).    —   Über  Biedermann  vgl.  S.  250  Note  ". 

**  Ich  fnbre  hier  aufeer  Thilo  (vgl.  8.  255  Note")  nur  Maurus 
und  Oumplowicx  an.  Was  Manrus  betKSt,  so  gilit  er  in  einer  Siteren 
Bohrifl  (Der  moderne  Verfaaaungsstaat  als  Kecbtsatost,  Heidelberg  1S7S) 
eine  naturrecbtUcbe  Definition  von  Recht  (8.  12)  und  zeigt  durch  seine 
Bemerkungen  über  die  Eiateilong  des  Recht«  (S,  19  ff.,  wo  auch  noch  das 
HDatürliche"  Recht  figuriert),  dafs  er  unter  Recht  etwas  vom  positiven  Recht 
Unabhängiges  ventehL  Demgemärs  umschlierBt  dieser  Ansdrack,  nament- 
lich als  Bestimmungswort  in  dem  Kompositum  Rechtsstaat,  durch  sein 
ganzea  Buch  keinen  vom  positiven  Recht  abgeiogeuen,  sondern  Irgendeinen 
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um  der  gleichen  Unklarheit  willen  bei  der  bekannten  An- 
sicht der  schulgereehten  Vernunftrechtelehrer,  daTs  die  Itechts- 

andem,  willkQrlich  nuammeitgMetxten  Recbtsbegriff,  mit  dem  du  formelle 
Kecht  fibereinstimneD  mub,  um  als  legitim  zu  gelten.  Einige  Stellen 
einer  neueren  Abhftndlang  (Die  LSaang  der  Artieiterß'age  ana  dem  Recht»- 
Btandpunkle,  Berlin  1890,  S.  6,  7,  16,  18  n.  a.  w.)  weisen  gleichfalls  daranf 
bin,  dafs  M.  bei  seinen  Auseinandersetzungen  beitindig  von  einem  Becht 
aa<>gebt,  das  von  dem  wirklicbeD  in  vielen  Bexiehimgen  abweicbt.  Gam- 
pl  ow  ICE  glaubt  10  ebenso  festen  wie  ori)rinslen  Anacbauungen  Über  das  Staats- 
recht b  indurchgedrungen  zu  »ein;  ann  »einen  anwillkürlichen KQcldlllen  in  die 
gewöhnlichere  Vorstellungsneise  aber  resultieren  schneidende  Widersprüche. 
Die  Wurzel  alles  Übels  ist  sein  Rechtsbegriff,  über  den  seine  Schriften 
(hierher  gehören;  Fbilosüpliiscbes  Staatarocht,  Wien  18T7;  Recension  Ton 
Haarun*  Der  moderne  VerfssEtungsstaat  u.  s.  w  ,  in  d.  Zeitschr.  f,  d.  Prival- 
u.  Sff.  Recht  VU  1680  S.  375  IT.;  Rechtsstaat  nnd  Sncialinmus,  Innsbrack 
1881 ;  Grundrifa  der  Sociologie,  Wien  1885)  keine  sichere  Auskunft  geben. 
Ist  das  Staatsrecht  ein  Recht  oder  ist  es  kein»?  Das  Staatsrecht,  antwor- 
tet O.,  ist  kein  Recht  (Rechtsstaat  S.  11  ff.,  19  ff.,  100  ff.  u.  s.  w.),  der 
Staat  kein  Recbtsinstitut,  keine  Genosaenachaft,  keine  Korporation  (das. 
g.  547);  CS  sind  keine  slaatarcchtticben  Prinzipien  mQglich  (dos.  S.  528  S.), 
alle  juristische  Konstruktion  scheitert  an  der  Logik  einer  Thatsache;  der 
staatlichen  Herrschaft  (das.  S.  509)  —  das  SUatsrecht  sollte  gamtcbt  Recht 
genannt  werden  (das.  S.  13).  Daher  befafst  sich  die  Philosophie  des  Staats- 
reohtfl  auch  nicht  mit  irgendeinem  Recht  (Pbilos.  Staabir.  S.  5);  sie  ist 
vielmehr  eine  Staatslehre  (das.  S.  160  ff.)  und  wird  durch  fleirsige  Beobaek- 
tung  des  unaufhörlichen  Spieles  der  mit  einander  riugendcn  Kräfle  viel- 
leicht einst  die  Gesetze  der  in  dieser  Beziehung  geschehenden  Verinde- 
rungen  können  lernen  (das.  S.  10;  Rechtsstaat  S.  ,'iH  ff.).  Alles  dies  ist 
jedoch  nicht  ao  gemeint,  nie  es  da  gedruckt  steht.  Vielmehr  ist  das 
Staatsrecht  wohl  ein  Recht  (Rechtsstaat  S.  101,  517  ff.;  vgl.  dazu  G.' Ein- 
leitung in  das  [Qsterrcich.]  Staatsrecht,  Bertin  1889  §  1  ff.),  oa  verleiht  Be- 
rechtigungen und  1^  Verpflichtungen  auf  (Rechtsstaat  S.  101,  107),  und 
das  philosophische  ätasisrecht  ist  die  Philosophie  des  positiven  Staab- 
rechts  {Philos.  Staat^r.  S.  10!.  Ei|;rentHch  hat  sie  aber  mit  dem  positiven 
Staatsrecht,  den  Staats rechlli eben  Normen,  doch  wieder  nichts  zu  thun, 
da  sie  keine  Form  der  Rechtswissenschaft  iat  [Rechtsstaat  S.  510  ff.),  a.  s.w. 
Kragen  wir  weiter.  Ist  das  Staatsrecht  gani  ebenio  Recht  wie  das  Privat- 
recht?  Nein,  antwortet  G.,  sie  sind  laic  getKre  verschieden  und  können 
nicht  unter  denselben  Oberbegriff  gebracht  werden  (z.  ß.  Rechtsstaat  8.  101, 
Sociologie  S.  239  und  aonat  an  zahlreichen  Stellen).  Trotzdem  iäfst  O. 
Staatsrecht  und  Privatrecht  doch  unter  den  nämlichen  —  allerdings  äufaerat 
dOrftig  gestalteten  —  Rechtsbegriff  fallen :  das  eine  wie  das  andere  besteht 
aus   Instruktionen   der   gesetzgebenden   Staatsgewalt   an   die  verschiedenen 
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Wissenschaft  es  zuhOchst  Dicht  mit  dem  positiven  Recht  — 
mit  welchem  also  dann?  —  zu  thuQ  habe,  anlangen.'*^  Dazu 
kommen     ein    Vertreter     der    vergleichenden    Rechtswissen- 

Arten  Tau  BeamteD  (Kecbtsataat  8.  98  E,  100  &),  u.  s.  w.  Weiter«  Fragen 
kOunen  wir  mu  erspaLreii.  DaTa  voi^fafsto  MeiDnu^a  die  Ursache  bilden,  wo- 
raus, neben  diesen  Widersprüchen,  die  IrrtQmer  Q.'  entspringeii,  ist  bereits  von 
andrer  S^le  genügeDd  nacb^wieaen  worden  (vgl.  Stoerk,  Zur  Ucthodilc 
d«s  5ff.  Rechte,  3.  47  S.).  Während  Q.  dem  positiven  Btaatsrecht  den 
Rechtschamkter  abspricht  oder  es  weuigetena  auf  die  8tufa  bloüer  Inttnik- 
tionen  herabdrüclct,  hat  er  doch  ala  das  richtige  ein  anderweitigea  Staats- 
recht im  Sinne,  und  dieses  ist,  was  immer  O.  seiaerseits  wider  das  Natur- 
recht  äuläeni  mOge  (Sociologie  8.  192  S.),  nichts  als  ein  nubenaiuitaB 
Nnturrecht.  Es  steckt  einmal  in  dem  ginnerliohen  Uoment",  welches  O. 
{Bechtastaat  8.  514  ff.)  statt  des  äuTsem  formalen  Monentaa  der  Staata- 
rechtswiasenscbaft  als  Objekt  unterschieben  mScbte.  Es  steckt  femer  in 
den  gewundenen  Perioden  über  das  Naturrecht,  das  doch  kein  Naturrocht 
sein  soll,  aber  das  Beoht,  das  kain  Beuht  ist,  and  aber  das  Nicht-Becht, 
das  doch  Becht  ist  (Sociologie  B.  197  ff.).  Es  steckt  endlich  in  der  Bil- 
lignng  des  Urteils  Mauroa',  dafs  der  moderne  Verfassungsstaat  keine  Ver- 
wirklichung des  Bechtsataates  sei  (Zeitschr.  S.  325  ff.);  denn  deigleichen 
kann  ein  Publizist  nur  behaupten,  wenn  er  wie  Maurus  (vgl.  diese  Not« 
8.  303)  den  Namen  Recht  nicht  allen  —  einerlei  ob  guten  oder 
schlechten,  wenn  nur  objektiv  verbindlichen  —  festen  Formen  und  Normen 
der  Verfassung  und  Verwaltung,  sie  mSgen  sichern  welche  und  wessen 
öffentliche  Intereseen  aie  wollen,  sondern  nur  solchen  Institutionen  erteilt, 
welche  die  Verteilung  und  den  GeuoTa  irgendwelcher  besonders  kostbarer 
Rechte  gemäfs  den  suhjektiven  Ideen  ,deB  betreffenden  Denkers  garantieren. 
Aus  den  bisherigen  Anffihrungen  geht  hervor,  data  Q.  sich  dem  ersten  Bata 
der  Positivisten:  im  Sinne  der  Bechtsniasenscliail  gibt  es  kein  Becht  ir- 
gendwelcher Art  aufser  dem  positiven  und  ist  alles  positive  Becht  aus- 
nahmslos Becht,  nicht  unterwirft;  aeine  Abneigung  wider  den  iweiten  6ati: 
dieses  Objekt  bewältigt  die  Rechtswissenschaft  auf  eine  specifisch  juristische 
Weise,  bekunden  seine  Angriffe  wider  die  juristische  Methode  (Hechtaataat 
8.  517  ff.)  —  d.  h.  Q.  behält  sich  hinaichtlioh  des  Objekts  wie  der  Me- 
thode die  Freiheiten  des  Naturrechtaphilosophen  vor.  Sein  neuestes  Werk 
Das  Osterr.  Staatsrecht,  Wien  1891  ist  kein  Gegenbeweis:  einerselta  setxt 
er  wieder  „das  wirkliche  vom  Lehen  geforderte  Eecht'  dem  Qesela  gegenüber 
(§  4  8.  3  Note  *,  unvereinbar  mit  §18  8.  10),  andrerseits  erkennt  er  doch 
auch  gesetzliche  Rechte  der  Unterthanen  an  (§  185  ff.  8.  241  ff)  n.  s.  w. 

"  So  operiert  W.  E.  v.  Lindgren,  Die  Grundbegriffe  des  Staats- 
rechts, Leipzig  1869,  durchweg  mit  einem  eigenartigen  Becbtsbegriff  und 
stellt  (8.  4,  6)  den  Sata  auf,  nicht  das  positive  Recht,  sondern  „das  Becht" 
bilde  das  darzustellende  Objekt  der  Becbtawiaaanschaft. 

Baribohni.  Jniiipr.  n.  B«htsphllii9.  I.  20 
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Schaft,  der  die  Klippen  der  Naturrechtlerei  nicht  ganz  ver- 
meidet'*, und  andere  Gelehrte,  welche  allesamt  durch  eine 
gar  zu  weite  Voratellung  vom  R&cht  der  beständigen 

**  Wenn  uns  die  Arbeiten  auf  dem  Oebiete  der  „ethaolc^^Mben 
BechtBwisseDSchail''  tmtaoT  dem  rein  Stofflichea  der  aas  MleD  Zeiten  und 
L&ndem  zusammengetragenen  Materislien  etwas  lehren,  bo  mQbte  das. 
sollte  man  meinen,  tot  allem  die  eine  Wahrheit  sein,  dafs  es  anch  nicbt 
einen  Rechtssstz  gibt,  der  überall  und  immer  gegolten,  nicht  eine  Ein- 
richtung, die  überall  und  immer  gleichgestaltet  und  nach  identischen 
Grundsätzen  geregelt,  also  nicht  einen  Satz,  der,  direkt  aus  der  „Natur 
des  Menschen"  geflossen,  „natürlichen"  Kechts  gewesen  wäre.  Sollte  ein 
H.  A.  Post,  der  doch  die  juristischen  Mfiglichkeiten  [wenigstens  im 
Oebiete  des  Privat-  und  Strafrechts)  aas  allen  jemals  bereisten  Oegendeii 
nnd  in  den  Bereich  der  Geschichtschreibung  hineingeiogenen  Perioden 
überblit^kt,  das  G^enteil  glanben  dürfen?  Sollte  der  von  Naturrecht  — 
—  nicht  im  Sinne  von  primitivem  Recht  (vgl.  oben  S.  124  ff.)  —  auch  nnr 
reden  kennen,  aufsernm  «ich  über  diesen  Liebling  der  eigensinnigen  Unwissen- 
heit Inatig  zu  machen?  Er  thnt  es  docb  hier  und  da  in  einigen  seiner 
zahlreichen  Schriften  (ich  citiere  hier  nur:  Entwarf  eines  gemeinen  deut- 
schen Q.  8.  n.  Privatrechts,  I  Halle  1866;  Das  Naturgesetz  des  Rechts. 
Ein),  in  eine  Phtlos.  des  Recht«,  Bremen  1867;  Die  Grundlagen  dea  Rechb 
u.  s.w.,  Oldenburg  1884;  Einl.  in  das  Studium  der  ethnolog.  Jurisprudenz, 
Oldenbai^  1886;  Über  die  Auff^aben  der  allgem.  Rechtswissenschaft,  Olden- 
burg und  LeipEig  1891);  er  denlct  doch  ein  Recht,  das  etwas  anderes  ü» 
ein  beatinuntes,  geschichtlich  gewordenes  d.  b.  positives  Recht  ist.  Wie 
nicbt  anders  lu  erwarten,  «ind  die  Folge  SelbstwidersprQche.  Bo  erklärt 
P.  es  z.  B.  für  einen  unsäglich  flachen  Gedanken,  dafs  es  kein  Natarrecht 
gebe  (Entwurf  1  S.  X)  und  setzt  also  dem  positiven  ein  natürliches  Recht 
entgegen  (das.  S.  32),  behauptet  dagegen  später,  dafs  ein  Naturreeht  nicht 
existiere  (Grundlagen  S.  XII  ff.).  Allein  es  kehrt  doch  bei  ihm  in  andrer 
Form  wieder.  Denn  P.  spricht  nun  von  universellen  Rechtssätzen  (Einl. 
in  das  Studium  8.  27)  und  formuliert  diesen  Gedanken  endlich  also: 
„Die  wichtigste  Grappe  von  Rechtsinstita ten  sind  nstürlicb  diejenigen, 
welche  sich  bei  allen  VOIkem  der  Erde  wiederfinden.  In  ihnen  wird  man 
das  allgemein  Menschliche  im  Becht  erblicken  dürfen  •  .  •  Sie  sind  das 
Matamotwendige  im  Rechtaleben  .  .  ."  (Über  die  Au%aben  8.  19).  Die  ver- 
hängnisvolle Unsicherheit  in  der  Handhabung  des  Rechtsbegriflea  (vgl.  oben 
8.  75  ff.)  zeigt  sich  bei  vielen  Gelegenheiten.  Wie  kann  man  c.  B.  in 
einem  Atem  sagen,  dafs  in  der  Urceit  kein  Becfat  existierte,  dann  aber  das 
älteste  .Recht",  trotzdem  es  ohne  Prozefs,  ohne  Urteil,  ja  ohne  Regel  ge- 
wesen sein  soll,  doch  wieder  für  ein  Becht  halten  and  die  damalige  Weise 
des  Ausgleichs  von  „Rechts" brüchen  besprechen?  (Omndlagen  8.  38,  39'. 
Bei  gewissen  Tbieren  hat  P.  „ein  volles  Rechtaleben"  gefimden,   sodab  au 
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Gefahr  ausgesetzt  sind,  allerlei  Normen,  die  vielleicht  ala 
sittliche,  vielleicht  überhaupt  nicht  gelten,  in  das  Rechts- 
eystem  hineinzulassen.^'  Und  was  die  Anhänger  der  sog. 
historiach-philoBopbischen  Methode  betrifft,  so  wird 
dieselbe  von  ihnen  wie  von  den  bereits  genannten  Hege- 
lianern"* meist  Bo  gehandhabt,  dafs  sie  an  den  geeigneten 
Stellen  des  historisch  entstandenen  Rechts  und  anstatt  des- 
selben unter  dem  Deckmantel  philosophischer  Erwägungen  ihr 
Besserwiasen  anbringen.  Neben  einigen  bekannten  Juiisten 
früherer  Zeit**,   die   ihren   unwiderstehhchen  Hang  zur  Ver- 

der  Elxiatenz  des  Rechlsgesetzeg  bei  ihnen  nicht  geiweifett  nerden  dürfe: 
rie  haben  ein  positives  Recht  in  einern  poBitiven  Staate  (Das  Naturgeseti 
S.  28);  die  Spnren  von  einem  „erzwingbaren  Becht"  bei  den  Thieren  sind 
allerdings  gering  (dae.  8.  50)  —  aber  immerhin  vorhanden?  Eine  noch 
Weiler  gehende  Kunde,  die  ihm  geworden,  deutet  P.  in  folgendem  8atze 
an:  „Wir  seheu  daher  im  Recht  wie  in  der  Bitte  nicht  etwas  apecifisdi 
Menachliches  oder  TellnriHch-OrganiBcbes,  aondem  lediglich  die  durch  die 
biologische  Natur  des  Menschen  und  die  Eigenart  der  socialen  Organisation 
qualifizierte  Erscbeinungeform  eines  Gesetzes,  welches  auch  den  ganzen 
übrigen  Kosmos  beherrscht"  (vgl.  oben  8.  286). 

'■"  Vgl.  I.  B.  8.  276  Note  ". 

"  Tgl.  S.  277  ff.  Auch  K.  Chr.  Fr.  Krause,  Abrits  des  Systems  der 
Philosophie  des  Hechts,  Göttingen  1828  S.  1  vertrat  diese  Uethode.  Hier- 
durch allein  schon,  da  K.  ein  Bberzengler  Natnrrechtalehrer  war  (vgl.  oben 
8.  177),  wird  dieselbe  einigermafsen  verd&chtig. 

"  Aufser  Luden  (S.  291  Note  '»),  Hye  v.  Glunelt  (S.  283  Kote 'X 
V.  Kaltenborn  (8.  293  Note  »*),  Warnhönig  (S.  256  Note")  und  noch 
manchem  Anderen,  wie  Phillips  und  Walter  {S.  263  Note"),  wäre  hier 
auch  Harezoll  zu  nennen.  In  seinem  Lehrbuch  des  Naturrechtti,  Giefaen 
1819,  vertrat  M.  noch,  wenngleich  in  einer  für  die  damalige  Zeit  sehr  ge- 
mifsigten  Weise,  die  Vemunftrechtadoktrin  (vgl.  z.  B.  S.  29:  das  wahre 
reine  Vernunftrecht  mufs  aucli  materiell  immer  ein  und  dasselbe  sein,  es 
^bt  notwendige  Bechtssätze),  führte  daneben  aber  nach  schon  die  „Rerhts- 
idee"  als  die  rechterzeugende  Species  der  Vemnnftidee  ein  (S.  32;  vgl. 
oben  8.  295  ff.)  und  machte  bereits  einige  Andentungen  über  die  philoso- 
phisch-historische Methode  (S.  T).  M.s  Lehrb.  der  Institutionen  des  r5ni. 
Rechts,  (1839)  7.  Aud.  Leipzig  1862  hält  diese  Methode  allerdings  nicht 
feet,  wohl  aber  die  Ansicht  über  die  Rechtsidee  als  Rechtsqnelle  |§  2  S.  2) 
oud  einen  durchgehenden  Dualismus  im  Rechtssf  stem :  „das  positive  Recht" 
ist  etwas  anderes  als  „das  Recht"  (vgl.  die  Überschrift  des  §  2  S.  2  mit 
der  des  §  5  8.  9).    In  einem  dritten  Buche:   Das  gem.  deulache  Kriminal- 
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edelung  des  positiven  Rechts  auf  diese  Weise  maskierten, 
ragt  ein  berühmter  Vertreter  des  Staats-  und  Völkerrecht» 
aus  der  neuesten  Zeit  hervor:  es  ist  kein  Geringerer  als 
Bluntschli,  der  sich  mittels  jener  Methode  die  Freiheit 
erwirkt,  das  Recht  sowohl  nach  Inhalt  wie  nach  Umiang 
seinen  persönlichsten  politischen,  sittlichen  und  humanen  An- 
schauungen gemfils  zurechtzustutzen.*'^ 


recbt,  Leipsig  1S4I  (3.  An&  1856)  8.  S  ff.   endlich  nimmt  H.  dU 
Methode  als  die  rnftTigebende  wieder  aaf  (vgl.  die  niheren  AnfOhrongen  bei 
R  Laening  in  d.  ZeitHchr.  f.  d.  gea.  StrairechtnrfiB.  lU  S.  34S). 

*"  Seine  ^obea  Verdienste  sollen  Blnntacbli  ntigeachinUert  bleiben; 
aber  man  würde  die  grOfeten  Qberaefaen,  wollte  man  sie  auf  dem  Gebioto 
der  strengen  Jnrispradeoz  suchen.  Er  vermochte  niemals  den  wannen  Uen- 
Bclien-  und  Friedena&annd  und  liheralen  Politiker  echarf  von  dem  Jniirten 
zu  trennen  (dies  geben  auch  t.  Holtsendorff,  J.  C  Blunlechli  n.  a^ne 
Verdienste  nm  die  Staatswiseenschaften,  Berlin  1882  und  F.  Stoerk  in  d. 
Zeitachr.  f.  d.  Privat-  u.  öff.  Recht  IX  1682  S.  203  ni).  Seine  ganie  Anlage 
widersetite  eich  dem  Ansinnen,  das  die  Gesetie  der  juristischen  Methodik 
an  uns  stellen,  unsere  PereSnlichkeit  in  spalten  und  wo  es  am  Platte  ist 
nur  den  Juristen  in  uns  denken  und  sprechen  zu  lassen  (vgl.  oben  8.  144^ 
B1.  wollte  Idealitit  und  Bealitlt  in  der  Reohtswissensehaft  versQhnen  — 
das  Beeultat  ist  gewesen,  dafs  sich  bei  ihm  unwirkliche  Bechtigedanken 
und  wirkliches  Becht  beständig  vemtischen.  Die  historisch -philosophisebe 
Methode,  so  wie  er  sie  versteht  (vgl.  die  oben  S.  6ß  Note  ***  cit.  Schriften) 
und  befolgt,  Ahrt  in  das  lauterste  Naturrecht  hinein.  Sie  soll  eine  Ver- 
einigung der  Forderungen  der  Historischen  8chule  mit  dem  BedürMs  nach 
einer  philosophischen  Erfassung  des  Rechts  ergeben.  Aber  wo  Bl.  von 
der  Historischen  Schule  spricht,  zeigt  es  sich,  dals  er  sie  fälschlich  da- 
hin versteht ,  als  verlange  sie  vor  allem,  dals  mau  das  Becht  der  Ver- 
gangenheit studiere  (bes.  in:  Die  neueren  Bechtaschulen  u.  a.  w.,  2.  Auflag« 
8.  67  ff.),  und  wo  er  die  philosophische  Methode  anwendet,  ist  sie  ffir 
ihn  tiäufig  der  Weg,  um  dem  positiven  Becht  die  aus  irgendeinem  Grande 
mifsFallenden  Sätze  ab-  und  erspekuliertes  Nicht-Kecht  d.  h.  NatorrecU 
zoEufOhren.  Den  Beweis  liefert  das  ganze  «Völkerrecht  als  Bsohtsboch" 
Bl.s  und  fast  jedes  Kapitel  seines  „Allgemeinen  Staatsrechts".  Es  kommt 
zu  keiner  philosophischen  Durchdringung  des  historisch  gegebenen  Beohts 
—  nicht  blofs  äaa  vergangene  ist  „higlorisches"  Recht,  sondern  auch  das 
gegenwärtig  wirklich  geltende!  —  vielmehr  nur  tn  einer  mehr  oder  we- 
niger ftuTserlichen  Kombination  von  objektiv  verbindlichem  Rerht  und  sub- 
jektiven Wünschen  in  jorisüschor  FonnnUemng.  Im  flbrigen  Anbem  aich 
die  naturrechtliehen  Neigungen  Bl.s  auch  noch  in  manchen  prinaipiellaB 
Gegen Qberstellungen,   x.  B.  desjenigen,   was  dem   blols   „farmellen'   gegem- 
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n.   Das  Natorrecht  der  fibrl^n  Nationen. 

§   11.     Daa   Naturrecht  in  Weat-    und   Siideuropa. 

Die  aufaerdeutsche  naturreehtÜche  Litteratur  kommt  der 
deutschen  von  jeher  und  ao  auch  in  der  neueaten  Zeit  weder 
an  Menge  der  Schriften  bezw.  Autoren,  noch  an  Mannig- 
faltigkeit der  ÄuBdruckfiformen  für  die  Idee  von  einem  Recht 
auTser  dem  poaitiven  gleich. 

Der  Grund  ist  hinaichtlich  einiger  Völker,  wie  nament- 
lich der  Niederländer  und  Engländer,  in  ihrer  Abneigung 
gegen  daa  abstrakto  Theoretiaiercn  über  ao  praktische  Dinge 
wie  daa  Recht  und  die  ataatliche  Rechtsordnung  zu  auchen. 

Bei  anderen,  z.  B.  den  akandinavischen  und  slavischen, 
finden  aich  Überhaupt  nur  wenige  gedruckte  Äufserungen 
rechtsphiloaophiBcher  Anaichten ;  daher  man  weder  für,  noch 
gegen  eine  starke  Verbreitung  naturrechtlicher  Überzeugungen 
anter  ihnen  etwas  zu  vermuten  imstande  iat. 

Was  endlich  die  romanischen  Vfilkeracfaaften  —  Fran- 
zosen, Italiener  und  Spanier  —  betrifft,  ao  ist  Folgendea 
nicht  auTser  Acht  zu  lassen.  Ihre  schriftstellemden  Juxist^n 
pflegen  auch  äuTaerlich  einen  scharfen  Grenzstrich  zwischen 
der  allgemeinen  Rechtatheorie  oder  Rechtsphilosophie  und 
der  Dogmatik  der  einzelnen  Reehtsteile  zu  ziehen.  Wo  sie 
nicht  ex  professo  von  den  allgemeinsten  juristischen  Grund- 
begriffen handeln,  halten  sie  mit  dem  Bekenntnis  ihrer 
Meinung  über  das  Recht  im  allgemeinen,  die  Rechtaquellen 
u.  8.  w.  nach  Möglichkeit  znrtlck.  Selbst  wer  daa  ganze 
Privat'  oder  Straf-  oder  Staatsrecht  seines  Landes  systema- 
tisch darstellt,  vermeidet  es,  aich  eingehender  über  die  all- 
gemeinen Lehren  zu  äufsem  als  er  unbedingt  rnnfs.  Nur  aus- 
nahmsweise   geht    man  Über   den   knappen   Rahmen   hinaus. 


Sber  „materielle»"  ßet^t  ist,  in  der  AmiahiDe  eines  „nerdendeu  Hechts" 
(vgl.  aben  S.  290  Note  *'),  in  der  Beieichnung  der  von  ihm  reprobierten 
Eiuriohtungea  and  Sätze  des  positiven  Bechta  sla  „Unrecht"  (Völkerrecht, 
3.  Aufl.  Einl.  S.  42,  43,  47;  Kl.  Schriften  I  S.  52)  u.  b.  w. 
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den  die  Tradition  in  dieser  Hinsicht  solchen  litterarischen 
Darstellungen  zieht.  Worden  die  Gelehrten  der  genannten 
Völker  ebenso  gern  wie  die  deutschen  jede  C^elegenheit,  ihre 
rechtaphilosophischen  Ansichten  zu  äuTsem,  ei^reifen ,  so 
würde  es  sich  wahrscheinlich  "zeigen,  daTs  unter  ihnen  die 
yaturrechtsdoktrin  noch  viel  mehr  als  unter  jenen  verbreitet 
ist  Fassen  wir  nämlich  nicht  die  gesamte  juristische  und 
Btaatswissenschaftliche  Litteratur  der  Romanen  ,  sondern 
blofs  diejenigen  Schriften  ins  Auge,  in  welchen  nach  der 
nationalen  Gepfiogeoheit  überhaupt  Grund  und  ÄnlaCs  zur 
Offenbarung  naturrechtlicher  Denkweise  gegeben  ist,  also 
etwa  nur  diejenigen  Arbeiten,  welche  sich  selbst  als  recbts- 
philoBophische  oder  encyklopOdische  oder  auch  als  Intro- 
duktionen in  die  Rechtslehre  u.  s.  w.  bezeichnen  —  dann 
kSnnen  wir  behaupten:  hier  kommt  die  Naturrechtsphiloso- 
phie  nicht  blofs  im  gleichen  Mafse  wie  anderswo  vor,  son- 
dern hier  herrscht  sie  geradezu  fast  ohne  jede  nennenswerte 
Opposition.  Und  weil  er  keinen  tadelnden  Widerspruch  zu 
befürchten  bat,  braucht  der  einzelne  Vertreter  ii^endeiner 
Richtung  dieser  Art  auch  nicht  Verkleidungen  zu  ersinnen, 
um  darunter  das  Produkt  seines  Glaubens  oder  Wünschens 
vor  der  Inquisition  der  Kritik  zu  verbeigen.  Daher  geben 
sich  in  den  romanischen  Litteraturen  die  verschiedenen  Ab- 
arten der  Katurrechtsidee  fast  sämtlich  ganz  ungeschminkt  als 
solche  und  verraten,  was  sie  wesentlich  sein  wollen,  gröisten- 
teils  schon  durch  die  Namen,  unter  denen  sie  auftreten.  Mit 
der  Schilleraden  Farbenpracht,  welche  das  Maturrecht  in 
Deutschland  entfaltet,  verglichen,  sind  seine  Schattierungen 
im  Westen  und  Süden  sehr  schlicht:  da  es  auf  jenem  Boden 
kaum  von  energischen  Feinden  verfolgt  wird,  braucht  ee 
auch  nicht  die  Listen  der  Mimikry  zu  üben. 

a.  Wenden  wir  uns  zuerst  zu  den  Franzosen  und. 
ihren  französisch  schreibenden  Nachbarn,  den  Belgiern 
und  Schweizern. 

Die  neueste  Litteratur  der  beiden  zuletzt  genannten 
Völkerschaften  weist  manche  Schrift  auf,  worin  die  Lehre 
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von  einem  über  oder  wenigstens  aufser  dem  positiven  da- 
seienden Kechte  ernsthaft  vertreten  wird,  die  der  Franzosen 
aber  kaum  ein  einziges  specifiach  rechtsphilosophiaclies  Werk, 
das  nicht  wenigstens  noch  nebenher  dem  alten  Wahne 
huldigte.'  Hat  man  ihnen  doch  sogar  noch  neuerdings  aus 
der  eigenen  Mitte  das  Zeugnis  ausgestellt,  dafs  sie,  wo  immer 
sie  Fragen  der  Gesetzgebung  oder  Rechtspfi^e,  der  inneren 
oder  äuTseren  Politik  diskutieren  mögen,  stets  neben  dem 
geschriebenen  Rechte  auch  das  Naturrecht  in  die  Argumen- 
tation hineinzögen!'  In  der  That,  die  Katurechtaidee  sitzt 
bei  ihnen  allen,  ob  sie  als  Philosophen  sich  zu  der  idear 
listisch  -  psychologischen  oder  der  realistisch  -  positiven  Rich- 
tung halten  mögen,  gleichermaTsen  fest,  und  selbst  binsichtr 
lieh  des  B^rUnders  der  „positiven  Philosophie"  bleibt  uns 
nur  die  Wahl,  ob  wir  ihn  für  einen  Anarchisten  oder  einen 
Natorrechte  schwärm  er  zu  halten  haben,^ 


'  Als  ein  entschiedener  Gegner  natarreehtlicher  Spekalatiouen  unter 
den  Franioseu  ist  aas  den  letiten  Jahrzehnten  —  rielleicht  als  der  einzige 
wirklich  entschiedene  seit  Dnfaii,  De  la  mithode  d'obaerrAÜon  dtuu  bod 
application  anx  acieocea  morales  et  politiqtieB,  Paris  1866  p.  209  et  loiT.  — 
Ch.  Letonrneau,  L'evolution  juridiqua  dans  le«  races  hnmaioes,  Paris 
1691,  Chap.  I  p.  20  (geg«n  den  Traum  von  den  angeborenen  Becfats-  und 
Gerechtigkeitabegriffen)  eu  bezeichnen.  —  Von  den  Schweizern  verdllt 
Rognin,  La  r^le  de  droit  etc.,  Lansanne  1889  wenigstens  nicht  darin, 
obwohl  bei  seiner  abstrakten  Weise,  die  allgemeinsten  juristlBchen  Begrifie 
und  Kategorien  zq  analysieren,  die  Getahr  stellenweise  aar  durch  eine 
äufserst  geschickte  Wendung  zu  umgehen  war.  —  Unter  den  Belgiern  ist 
höchstens  Boussel  zu  nennen,  der  in  seiner  EncycIopMie  du  droit,  (1843) 
2.  id.  Braxellea  1871,  die  allgemeinen  Kechtslehren  im  weitesten  Umfange 
abhandelt,  ohne  dals  man  ihm  auch  niur  ein  Zngestindnis  an  die  Natar- 
rechtsdoktrin  nachweisen  konnte. 

*  Beaussire,  Les  principes  dn  droit  (vgl.  S.  313  Note  ''),  p.  19. 

*  Es  ist  die  merkwürdige  Lef.  57  seines  Cours  de  philosophie  posi- 
tive, worin  A.  Comte  expliziert,  wie  absurd,  ja  ojimoralisch  efgentlich  das 
ganze  menschliche  Kecht  lei  (nebenhei  bemerkt,  eine  der  wenigen  Stellen  dee 
Werkes,  in  denen  überhaupt  des  Wortes  und  Begriffes  Kecht  Erwähnung 
geschieht,  vgl.  oben  8.  51  Note  *)  und  wie  herrlich  sich  die  Qesell- 
achaft  durch  die  Annahme  des  „positiven  Systems"  gestalten  —  wQrde. 
Das  hUsliche  ond  dabei  so  unklare  Streiten  um  Rechte  werde  dann  auf- 
hören,   und  es  werde  sich  fOrderbin  nur  um  eine  nmtlde,  aber  doch  ent* 
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Ein  Teil  der  hier  zu  re^strierenden  Rechtsphilosophen 
hält  an  dem  alten  Ausdruck  Naturrecht  oder  natür- 
liches  Recht  fest*;   darunter  Bind   halbe  Kantianer',   ja 

Echiedene  Determinatiaii''  der  gegeiuieitigen  Pflichten  haadeln  (2.  Mition 
PviB  1864  TI  p.  454;  in  dem  Aubeu^^  tod  Rig,  überaetit  toh  v.  Eindi- 
mann,  H  8.  425  tritt  der  Oedankeng&o^  d  nicht  ganz  deutlich  hervor). 
Nähmen  wir  tm,  C.  wolle  in  der  GeseUichsd  der  Zukunft  nicht  die  Anai' 
ohie  wMten  lauen,  die  ja  nnyarmeidlich  wSre,  wenn  jedermaim  «eitM 
Pflichten  rein  nach  seiner  subjektiven  Auffassung  .determinieren*  diifle. 
Dann  mala  er  doch  irgendwelche  Oesetse  des  Sollens  filr  die  inTieron 
Pflichthandlungen  gelten  lassen  d.  h.  die  Menachheit  würde  nnamehr,  nach- 
dem sie  ans  unwürdige  Joch  des  positiven  Hechts  abgestreift,  ausschtiels- 
lich  unter  der  Herrschaft  eines  „milden"  Natorrechts  stehen?  Vielleicht 
wollte  C,  auch  dieses  nicht.  Dann  hätte  er  sich  darfiber  auslassen  mOssen, 
wie  wohl  die  gegenseitigen  Pflichten  ohne  das  Corollar  der  gegenaeitigon 
Bechte,  ein  Pflichteosystem  ohne  ein  Bechtas^stem  ttt  denken  wäre. 

'  J.  Oudot,  Conacienoe  et  sdence  du  droit  etc.  (vgl.  oben  8.  62 
Note  %  1  f.  368  hSlt  die  Einteilung  in  Naturrecht  und  positives  Eeeht 
fest  Das  erstere  erklärt  er  in  seinen  Premiers  eseais  de  philos.  dn  droit, 
Paris  1846  p.  67  für  die  Oeumtheit  deijenigen  Kegeln,  welche  „man"  so- 
fort In  positives  Recht  verwandelt  tu  sehen  wünscht:  es  iit  das  Becht,  das 
sein  sollte.  —  Thieicelin,  Principes  du  droit,  Paris  1857  (2.  U.  1865 
tr&gt  die  alte  Lehre  von  den  natürlichen  Bechten  vor  (p.  45,  48  et  suiv,), 
im  Widersprach  zu  welcher  er  nachher  (p.  79  et  suiv.)  einige  natOrlicfai 
Bechte,  da  fälechlicb  so  boKeiehnet,  ganz  willkürlich  nicht  als  solche  gelten 
lassen  will.  —  Ein  reiner  Natnrrechtalehrer  ist  auch  J.  Titaot  Introdoc- 
tion  historique  et  philosopbiqae  k  l'itude  An  droit,  2  vis.  Paris  1875.  — 
Nach  SuHotls,  Le  droit  natural  ou  philos.  du  droit,  Paris  1888  —  die 
gante  Schrift  ist  naturrechtlich  gedacht  —  bedeutet  das  Natnrreeht  (p.  10 
et  suiv.)  einmal  QaeHe,  sodann  kritische  Instant,  endlich  Komplement  des 
positiven  Bechta.  Ob  sein  dreü  moivl  {p.  319  et  aulv.)  etwas  anderes  oder 
das  nämliche  wie  dieses  natSrliche  Recht  ist,  läTat  sich  nicht  feststellen.  — 
Auch  Edm.  Picnrd,  Le  droit.  Premiers  principes,  Bruxelles  1890  ist  nicht 
gans  frei  vom  Naturrechtsglauben.  Die  Behauptung,  dafs  die  Natur  die  erste 
Quelle  des  Bechts  sei,  will  ich  nicht  ohne  weiteres  dafür  ansehen.  Aber 
wie  darf  man  (No.  10  p.  15)  von  natürlichen  Oesetaen  Im  Sinne  von  Bechla- 
gesetzen,  tu  deren  Beobachtung  „Zwang"  angewendet  werden  kSnne,  sprechen? 
—  Endlich  forscht  auch  A.  Lavalläe ,  L'idie  du  droit,  Paris  1891,  p.  4, 
S3  noch  immer  nach  den  unverletzlichen  natQrlichen  Rächten. 

*  Z.  B.  Caro,  Probltmea  de  morale  sociale,  Paris  1876,  bei  dem 
stellenweise  (namentlich  im  Chap.  VIT)  etn  gar  altmodisches  Natnrrecbt  un- 
veihallt  harvortritt.  Da  er  nicht  weifs,  was  sonst  aus  dem  Naturrecht  wer- 
den sollte,  verdammt  C.  (Chap.  V)  alle  diesem  opponierende  Moratnysteme. 
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selbst  noch  Wolfianer*  anzutreffon,  auch  Gelehrte,  die  noch 
immer  aus  einem  fortdauernden  Naturstande  oder  aber  aus 
der  Bestimmung  des  Menschen  ein  natürliches  Recht  Sil  die 
Menschen  herleiten.'     Damit  nicht  zufrieden,  strebt  man  so- 


■  Ich  meine  O^rard  de  Rayneval,  Institatioiu  dn  droit  de  la  na.- 
tnre  et  des  gena,  ein  aUerdiogs  sehr  altes  Werk  (1.  6d.  1803,  2.  ü.  1832), 
das  jedoch  mit  einer  neuen  Auegabe  (2.  vis.  Paria  1851)  in  die  Zeit  nach 
dem  angeblichen  Siege  der  HistaiücheD  Schale  hinflberragt.  —  P.  Bibot, 
Hiiloi.  3e  la  aoci£t&  Pai^  1869,  handelt  von  den  droüi  natunU  (Sect.  TII 
p.  108  et  soiv.l  Za  dieser  seiner  Lehre  von  den  uatOrlichen  Hechten  aber 
kommt  er  (p.  101  et  sniv.)  ganz  JhDÜch  wie  Chr.  Wolf  anf  dem  Umwege 
der  oatOi-lichen  Pflichten.  Hierauf  macht  eich  in  seiner  Theorie  vom  T01- 
kerrecht  (Sect  XVI  p.  308  et  sniv.)  alles  halb  von  selbst. 

'  Den  Diemuls  anfhEreoden  Natorstand  aimmt  zur  Basis  seiner  Enn- 
Btruktion  des  Natnrreehts  E.  Beaussire,  Introd.  h  l'ltude  da  droit  natnrel 
(inerst  gleichzeitig  erschienen  in  d.  S£ances  et  trav.  de  l'Äcad.  des  sc.  mor. 
et  polit  [InsÜtat.  de  Fr.]  40.  annSe  1880  I  [t  CXin]  p.  882  et  suiv.,  U 
[t  CXIV]  p.  50  et  suiv.  und  in  der  ßevae  philos.  de  la  Fr,  et  de  l'^tranger, 
5.  aiiufa  1880  n  [t  XJ  p.  1  et  soiv.,  spSter  mit  ein  paar  Zusätzen  abgedr. 
in  dem  Buche;  Lea  principes  dn  droit,  Paris  1888,  nach  nelchem  ich  ci- 
tiere).  Was  den  Natorstand  vor  der  staatlichen  Vergesellachaftnng  betrifft, 
so  sei  derselbe,  meint  B.,  entneder  im  geschichtlichen  Sinne  niemals  vor- 
handen gewesen  oder  doch  wissenschaftlich  gletchgiltig.  Dagegen  behauptet 
er  die  bestäudige  Forteiisteaz  eines  natürlichen  Zustandes  trotz  und  ianer- 
halb  des  staatlichen  und  gleichzeitig  mit  diesem  (p.  2  et  suiv.).  Er  de- 
finiert ihn  folgondermaTsen :  Alles,  was  nicht  durch  Gesetze,  sondern  durch 
Normen  des  Oenissens,  der  Ehre,  der  Humanität  und  allerlei  sociale  EriAe 
r^ert  wird,  bilde  zasammen  den  Naturstand  der  jedesmaligen  Gegenwart, 
daher  man  sich,  sobald  man  sich  gegen  Staat  und  Gesetz  auflehnt,  auf  jene 
Uofs  natürlichen  Bt^ln  —  eigentlich  also  die  natürliche  Freiheit  —  l>e- 
rufe.  Für  einen  Teil  der  In  diesem,  nicht  vom  positiven  Bechtsgesetz  be- 
herrschten Gebiete  immerhin  geltenden  gesetzShnlichan  Regeln  führt  B. 
dann  nnverroerkt  (p.  9,  13  et  sniv.)  ein  droä  naturil  ^n,  nicht  ohne  hin- 
sichtlich der  Abgrenzung  des  Bereiches  dieses  natürlichen  Bechts  d.  h.  des 
Naturatandsgebictes  von  dem  positiven  Gesetze  resp.  dessen  Herrschattsraum 
in  Unklarheiten  zu  verfallen.  Die  Sklaverei  ist  gegenwärtig  (p.  12)  doch 
nicht  überall  eine  Beleidigung  blofs  des  natürlichen  Bechts!  Aus  diesem 
seinem  Jtvä  natiir«!  formt  B.  eine  eigene  Wiasenschnft  neben  Politik,  Na- 
tionalökonomie und  Moral,  als  welche  sie  (p.  14)  seit  dem  XTI.  Jahrb. 
existiere.  Hierauf  lenht  er  ganz  entschieden  in  das  Fahrwasser  der  all- 
tiglichsten  Katnrrechtsdoktrin  hinein.  Bei  der  Abgrenzung  der  Natur- 
rechtslehre von  den  genannten  andern  Wissenschaften  (p.  21  et  suir.)  findet 
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gar  nach  der  Erkenntnis  des  Menschen  und  Tieren  gemein- 
samen Naturrechts.  ^ 

Ein  andrer  Theil  glaubt  es  nicht  so  genau  mit  dem  Na- 
men jenes  sich  ja  immer  gleich  bleibenden  Qedankeninbaltes 
nehmen  zu  müssen  und  statuiert  also  die  Existenz  eines 
Natur-  oder  Vernunftrechts,  wotUr  man  auch  Ideal- 
recht sagen   mag."     Manche  hinwieder  halten   dafUr,    daTs 

B-,  äaSe  die  Unteracheidnng  von  dar  Moral  die  grOfsteo  Schwierigkdtcm 
bereite  (p.  24  et  suiv.).  Das  ist  rirJitig,  und  aacfa  B.  findet  ja  keine,  UUiit 
vielmelir  das  specifische  Merkmal  des  Natoirechts  im  Dunkeln.  Eodlidi 
siebt  mvx ,  daTs  es  —  ein  Idesl  ist,  hinter  wdcbem  das  nirklicfae  Becht 
znrflckbleibt  (p.  31).  Nacbdem  B.  das_  „VerhUltuis''  Ewischeu  dem  posiliTen 
and  dem  natürlichen  Recht  dahin  festgestellt,  daTs  das  erstere  ans  dem 
letzteren  seine  Legitimation  ableite,  während  dieses  Beinerseits  dorch  das 
positive  die  eribrderticbeD  Oa^ruitien  erhalte  a.  «.  w.  (p.  &4  et  suiv-),  (Siai 
er  die  dualistische  Methode  in  allen  eimelnen  Kechtsgebieten  dnrch.  — 
Aus  der  Bestimmung  des  Menschen  leitet  n.  A.  Jouffroy,  CatichiBme  du 
droit  naiurel,  Paris  1861  und  Coars  de  droit  naturel,  2  vis.  Paris  1334—1842, 
3.  iA.  185S,  5.  ii.  1876  das  natarliche  Rechtasystem  aufiuigB  ab  (Conn  I 
Le(.  I,  3.  M.  p.  3  et  suiv.),  später  ein&ch  aus  der  menschlichen  Nstnr 
(Conn  I  Le«.  n,  S.  id.  p.  23  et  suiv.). 

'  Lairtnilier,  Introd.  k  l'^tude  da  droit,  Paris  1867,  p.  8  et  nüv. 

■  Escbbsch,  Cours  d'introd.  g^ndrale  ii  l'^tade  da  droit,  Paris  et 
Strasb.  1845,  3.  id.  1356:  es  gibt  durch  Gott  gesetite  Vorschriften,  die 
dem  Menschen  durch  die  Vernunft  enthüllt  werden  und  vor  jeder  Oesell- 
scbsft  existieren  (§3:  Du  dr.  natnrel,  1.  id.  p.  17  et  sniv.);  dieses  Katar- 
recht  kann  man  einteilen  in  reines  nnd  angewandt«!  (g  4,  1.  id.  p.  23 
note  ■*),  o.  8.  w.  —  Bei  Bilime,  Philos.  du  droit  etc,  2v1b.,  1843—1845, 
2.  M.  Paris  1856,  4.  6d.  1881,  ist  A»*  ans  der  Natur  des  Henschen 
fliefsende  Haturrecht  einmal  identisch  mit  dem  Vemunitrecht,  ein  utdermaJ 
aber  ist  das  erster«  nur  ein  Teil  des  letzteren  (Liv.  n  Chap.  VIII,  2.  Ü. 
I  p.  209  verglichen  mit  Chap.  XIV  p.  232).  Mit  der  Bemerkung,  das  po- 
sitive Hecht  lunfiuse  alle  di^enigen  Einrichtungen,  welche  sein  und  eben- 
sogut nicht  sein  kOnnen,  wie  Vormundschaft,  Adoption,  Veij&bning  (Liv.  n 
Chap.  Vm,  2.  id.  I  p.  210),  macht  B.  die  Frage  nach  dem  Unterschiede 
Ewischea  dem  positiven  und  dem  natOrlichen  Recht  ab  nnd  setit  ^e 
darauf  g^rOndete  Unterscheidung  bei  allen  w^teren  Deduktionen  (Liv.  IV 
Chap.  I  et  suiv.,  2.  M.  I  p.  455  et  sniv.)  als  vSllig  ausreichend  voraus. 
Ihnlicb  den  zQnfUgen  Natnrrechtalehrem  früherer  Zeiten  wirft  B.  die  Frage 
auf,  inwiefern  man  dem  positiven  Oesets  in  gehorchen  habe,  wenn  es  dem 
Natnrrecht  entgegen  oder  wenigstens  nicht  darin  bcgrOndet  sei  (Liv.  I 
Chap.  XVI,  2.  id.  I  p.  155  et  sniv.),  teüt  er  sein  drail  naltirwl  in  primires 


DigitzrrlbyGOOgIC 


—    315    — 

diese  Ausdrucke  durchaus  nicht  aynonym,  also  wohl  auch  die 
entsprechenden  Vorstellungen  nicht  wesensgleich  seien.  Infolge- 
dessen erklärt  sich  £iner  fUr  ein  Idealrecht '",  ein  Anderer 
ebendafUr  unter  ausdrücklicher  Verwerfung  des  Naturrechts  **, 


und  BskondKrea  ein  und  bandelt  dann  die  „allgeoieiiieii  Prinzipien"  des- 
selben ab  (LiT.  II  Chap.  VOI  et  lulv^  p.  209  et  sniv.).  Er  findet  d&bei, 
dafe  das  guaze  Naturrecht  ein^egchlosBen  sei  in  den  bekaonten  drei  Batzen 
Ulpiaus,  glaubt  jedoch  hinsichtlich  de«  Alitnnii  imii  laedt!  eine  Ausnahme 
tHr  den  Fall  der  Notwehr  maeheu  eu  müssen  (Liv.  U  Chap.  X,  2.  M. 
p.  216).  OaTs  die  „Ufüiwu  d^fttut"  lu  ilirar  Begri&bestinunung  bereits 
ein  ganzes  positives  Kechtssjritent  voranssetzt,  daTs  auch  jede  Strafe 
»chlierslich  eine  lanio  des  oUtr  ist,  übersieht  B.,  genau  so  wie  unt&hlige 
andere  Bechtsphilosophen,  vollständig.  Das  ganze  Werlc  ist  dnrch  und 
durch  natorrecbtlich  gedacht.  —  Nach  Namar,  Cours  d'enoyclopidie  du 
droit,  Brtuelle«  1875,  p.  84,  85,  87  et  soiv.  ist  das  Katurrecht  auch  soviel 
wie  Ideal  des  Rechts ;  in  der  menschlichen  Vernunft  gegrOttdet,  wird  es 
durch  diese  erkannt;  ea  dient  als  rationelle  Erklärung  des  positiven  Bechts, 
als   Interpretationantitte),    LQckenbOfeer,    Belehrung    für    den    Qesetageber 

D.  s.  w.  —  A.  Jourdan,  Dea  r^)ports  entre  le  droit  et  l'^con.  polit,  Paris 
1885  p.  39  et  sniv.:  das  vollkommene  ideale  Recht  ist  das  natürliche 
Becht,  die  poBitiven  Kecfate  sind  nur  Venncfae  jenes  zu  erreichen.  J.  ist 
so  begeistert  fSr  die  Idee  des  Natarrechts,  dafa  er  sich  bis  zu  dem  Ver- 
dikt, die  Jurieten  der  Historischeu  Schale  seien  „Dilettanten"  gewesen, 
versteigt  (p.  182).  Nach  ihm  gebührt  Frankreich  allein  die  Ehre,  der  Welt 
den    „wahren"    Begriff  des    Bechts   enthüllt   za  haben  (p.  278  note  '").  ~ 

E.  Acollaa,  L'id^e  du  droit,  Paris  1886  hilt  dafür,  dafs  das  natürliche 
Becht  mit  dem  idealen  identisch  sei  (p.  29).  Die  Bemerkung  (p.  5,  daTs 
der  Wilde  keine  Idee  von  Recht  und  Qerechtigkeit  habe  —  diese  soll  erst 
im  XVin.  Jahrb.  seit  der  grofsea  Revolution  aufgekommen  sein '.  (p.  44) 
—  dürfte  mit  der  andern  (p.  18),  daJ^  der  Begriff  dea  Bechts,  worin  der 
Respekt  vor  der  Freiheit  des  Andern  liege,  der  menschlichen  Natur  imma- 
nent sei,  nur  unter  der  Voraussetiung  harmonieren,  daTs  Wilde  keine  Men- 
schen sind.  Das  Völkerrecht  ist  eigentlich  blorse  Horal  (p.  82),  vielleicht 
auch  Ausdruck  der  notwendigen  Beziehungen  unter  den  Nationen  (p.  35), 
vielleicht  auch  blofse  Vemnnftregel  (nach  A.a  andrer  Schrift:  Le  droit  de 
U  gnerre,  Paris  1888  p.  2).  -  Über  Ortolan  vgl.  S.  316  Note  ■'. 

'^  A.  Fonilläe,  L'id^  moderne  du  droit  en  Allemagne,  en  Angle- 
ten«  et  en  France,  (zuerst  in  d.  Revne  d.  Dem  Mondes  1878)  Paris  1878, 
3.  &A.  1890  p.  235  et  sniv-,  279  et  suiv.,  88i. 

"  Conrcelle  Seneuil,  Friparation  k  l'^tude  du  droit,  Paris  1887. 
Derselbe  ftofsert  sich,  da  die  „Natur"  kein  Recht  kenne,  gegen  ein  Natnr- 
recht,  wohl  ab«r  für  ein  ideales  oder  rationales  Becht  (p.  209  et  suiv.,  405 
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ein  Dritter  gerade  umgekehrt  für  ein  Naturrecht,  das  kein 
Idealrecht  sein  soll.*' 

Selten  beg^nen  uns  in  jenen  Ländern  solche  SchriA- 
ateller,  denen  an  terminologischen  Feinheiten  augenscheinlicfa 
wenig,  an  dem  Zugeständnis  der  Triftigkeit  ihrer  Annahm^ 
dafs  ein  Recht  aufser  dem  positiven  existiere,  alles  gelegen 
ist  Dieselben  gebrauchen  daher  promiscue  verschiedene 
gleichwertige  Ausdrucke   fUr  diese  ihre  Idee",   ohne 

et  miv.)  Dud  zieht  demgemirs  die  Unterscheidung  Ewischen  dem  idealem 
und  dem  pneitiven  Recht  vor  (p.  411).  Wsb  für  ein  Beeilt  dsa  entere  sein 
Boll,  bleibt  freilich  sehr  zweifolhait,  da  der  Verf.  sich  auch  wider  jedes 
Becht,  dfia  blofs  ans  sich  selbst  Recht  sei,  ausspricht  (p.  212;  vgl.  auch 
p.  10,  16,  26,  411).  -  Beudant,  1*  droit  individuel  et  T^tat,  Paris 
1891,  polemisiert  wohl  (Chap.  I)  eifrig  gegen  andere  Natnrrechtilehrer,  Ist 
aber  nichtsdestoweniger  selbst  einer.  Wie  kSnnte  er  sonst  (p.  13)  anneh- 
men, das  liecht  sei  die  Quelle  der  Gesetze,  das  Gesetz  nnr  ein  temporlrer 
nud  lokaler  Ausdruck,  eine  xuiUlige  Manifestation  des  Bechts?  Oder  aber, 
bedauernd,  dafs  die  Sprache  den  Gegensatz  (!)  zwisclien  Recht  und  Gesetx 
nnr  in  den  wenig  passenden  Worten  natärliches — positives  Becht  nieder- 
EQgeben  gestatte  (p.  25  et  niiiv.),  in  betreff  des  ihm  vorschwebenden  Ideal- 
reobta  behaupten,  alle  Differenzen  über  dasselbe  bewiesen  nur,  dals  man 
hinsichtlich  der  Grnndthatsache  der  Eiisteni  eines  solchen  Becht«  einrer- 
standen  sei? 

"  H.  Brecher  de  la  FUchire,  £.es  rävolntions  da  droit,  I  Paris 
1878  unterscheidet  neben  dem  drail  poiiiif  ein  droit  nattirtt,  jedoch  anftngs 
in  einem  ganz  harmlosen  Sinne.  Unter  dem  lettleren  will  er  verstanden 
sehen  die  nnveründerlichen ,  als  Begeln  gedachten  Triebe ,  denen  die 
Menschheit  wirklich  folgt,  Begeln,  die  nicht  gesetet,  sondern  gefnnden  wei^ 
den  (p.  281.  Somit  ist  das  natürliche  Beeht  durchaus  kein  Ideal,  dem  das 
positive  zuzustreben  habe,  sondern  Tielmehr  ein  System  von  Motiven,  die 
in  der  Katur  der  Dinge  begrandct  sind.  Nachdem  aber  Br.  mittels  des 
Satzes  (p.  173),  dafs  nun  jeder  nich  das  ^oü  nattträ  vorstellen  kSnne  irie 
er  wolle,  einen  gewissen  Übergang  gemacht,  schligt  er  sieb  endlieh  einlach 
zu  dem  grotsen  Haufen  der  NatarrechtsdohtrinKre  (p.  224  et  suiv.).  Das 
Naturrecht,  meint  er,  dieses  nunmehr  für  ein  Becht  ansehend,  sei  dem  po- 
sitiven Becht  übergeordnet,  obwohl  es  —  also  doch  nicht  jene  Triebe,  die 
ja  niemals  weichen?  ~~  im  Konfliktsfalle  dem  letzteren  zu  weichen  habe; 
wenn  das  positive  zerstört  wird,  fällt  man  wieder  in  das  natürliche  Becht, 
die  Basis  des  positiven,  zurück,  worauf  nm  nenes  positives  Becht  ein 
Kampf  entbrennt.     Dies  Ist  die  Philosophie  der  „Bechtsrevolntionen". 

*■*  Wie  nicht  wenige  seiner  deutschen  Fachgenossen  {vgl  8.  279 
Note  *  ff.,  8.  287  ff.,  291  ff.)  wechselt  auch  der  Kriminalist  J.  L.  B.  Orto  - 
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dals  jeder  neue  Auedruck  auch  einen  Wechsel  in  der  Ideen- 
quelle,   welche  gewita  immer   dieselbe   bleibt,   bedeutet;   sie 

lan ,  ^ämente  de  droit  p£iial,  Paris  1856,  3.  id.  18S3— 1864,  5.  6a.  1885 
unter  mehreren  Bexeiohiiiingen  för  aein  niehtpoBitiTes  Be«ht  reip.  demen 
QaeUeD.  Da  treffen  wir  da«  Qberall  tmd  immer  gleiche  Keoht,  dem  mfolge 
gewisse  Verbrechen  Qberall  und  immer  Verbrechen  sind  (I  no.  388,  3.  ü. 
p.  154;  no.  650,  p.  267  eic.),  dsnn  die  Bechtsidee  nud  die  FoIg«rang«D 
ans  der  absolaton  Gerechtigkeit  (I  no.  467,  3.  ii.  p.  186;  no.  497,  p.  195 ; 
no.  514,  p.  201  etc.),  femer  wissenscbaflliohe  Priaiipien,  welche  von  einer 
so  absolnteD  Wahrheit  fGr  die  Stra^nsüa  sind,  daTs  der  Gesetzgeber  sie 
bei  Vermeidnng  „dagranter  Unbilligkeit"  befolgen  mafs  (no.  655,  3.  6ä. 
p.  269),  u.  s.  w.  an.  Vorsaglich  aber  sind  es  das  droA  rrtJflwari  (no.  IS, 
3.  ^.  p.  7  etc.),  die  roMmi  du  droit  (no.  440,  p.  176  etc.),  die  prineiff  rm- 
Kmm#I>  (no.  484,  p.  190),  woraus  0.  seine  Materialien  in  schöpfen  vorgibt; 
selbst  die  Dreiteilong  der  Delikte  wird  wenigstens  halbwegs  ans  der 
Kitmet  nUionOU  gerechtfertigt  (no.  657,  3.  Sd.  p.  270;  no.  667,  p.  274). 
Die  vemfinftigen  BechtsprinKipien  —  womoter  er  sehlieTslich  alle  irgend- 
welchen Hilfiiwissenschaften  entlehnten  Lehrsätie,  ja  überhaupt  alles,  was 
ihm  peraSnlich  „vernünftig''  ed  sein  scheint,  versteht  —  und  die  Bechts- 
idee  in  der  Hand,  schreitet  O.  mit  einer  beneidenswerten  Sicherheil  den' 
ganien  „Allgemeinen  Teil"  des  Strsfrechts  nach  allen  Seiten  ab.  Wie  be- 
quem lOsen  sich  da  alle  Probleme,  wenn  die  guttut  gittitaU'^  oder  „afas- 
bu*  alles  so  leicht  interpretiert  und  hilfsbereit  suppliert,  alle  „Lücken" 
anstellt  und  sogar  die  verschiedenen  Soholdausschliersungsgründe  nach 
Oebllen  „kompletäert":  man  braucht  nur  die  nTomünfligen  Hechtsprinai- 
pien"  3U  tiefragen  nnd  man  weils,  dafs  Bonnambnlismus  immer,  Trun- 
kenheit nnd  Taubstonunhett  unter  Umständen  die  Zurechnungstlhigkeit 
anschlielsea,  u.  dgl.  m.  Freilich,  das  Gesetz  korrigieren  im  eigeut- 
liohen  Sinne  des  Wortes,  das  darf  der  Biofater  nicht  —  aber  das  Oeseti 
wie  ein  HoblgefKrs  behandeln  nnd  bis  sum  Rande  mit  den  subjektivsten 
Verofinfieleien  anfüllen,  das  darf  die  Wissenschaft,  nach  deren  Untei^ 
Stützung  sich  der  Praktiker  doch  bestlndig  umsieht,  wohl!  Tgl.  daxu 
auch  oben  S.  300  Note  ">.  —  F.  Laurent,  Principes  de  droit  civil 
fraufais,  Bmxellea  et  Paris  I  1869,  4.  äd.  1837  no.  4,  p.  50  et  saiv.  glaubt 
den  „Materialislett  and  Positivisten"  gegenüber  das  Dasein  eines  Bechts 
(worunter  er  nicht  das  Gewohnheitsrecht  meint)  vor  dem  Gesetz  betonen 
KU  müssen.  Wenn  man  nicht  Qott  und  die  Seele  leugnen  wolle,  müsse 
man  ein  in  das  Gewissen  geschriebenes,  ein  ewiges  Becht  annehmen,  wel- 
ches der  Ansdmck  der  absoluten  Gerechtigkeit  sei,  während  das  positive 
Becht  in  fortschreitenden  Versuchen,  die  ewigen  Wahrheiten  am  verwirk- 
lichen, bestehe  a.  s.  w.  In  einem  andern  Buche :  Droit  civil  international, 
I  Paris  1880^  deht  L.  ana  dem  Kan^>fe  der  historischen  mit  der  philoso- 
phiacbeu  Sichtung  den  SchluCs,   dafs  man  Geschichte   nnd  Philosophie  m 
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betonen  auch  wohl  die  Auszeichnungen  irgendeines  Rechts 
vor  oder  üher  dem  positiven  '*,  fuhren  auf  dem  W^e 


verbiudan  hftbe  (I  no.  32,  p.  73).  Dia  darauf  folgenden  Audeatungen  nnd 
namentlich  das  Antreten  oinea  droit  phiiatophiqut  (no.  33,  p.  74)  zeigen, 
dafs  anter  jener  Verbindong  zweier  Betrachtungsweisen  aacb  bler  wieder 
nicht»  Andere«,  als  die  VermiBchung  des  geschichtlich  entstandenen  Reclits 
mit  einem  Beeilt,  nie  es  nach  irgendwelcher  Philosophenmeinang  sein 
sollte,  gedacht  ist.  —  Pradier  -  Fod£r4,  Principe^  g^niraux  de  droit, 
de  politiquo  et  de  l^ginlation,  Paris  1869  wGrde  es  sehr  bedaaem,  wenn 
das  Natorreeht  verschwinde  (p.  97).  Hier  bedeutet  Natnrrecht  wahrscheinlich 
noch  dasselbe  wie  Rechtsphilosophie.  An  andern  Stellen  jedoch  heifst  es 
soviel  wie  ewiges  Recht  (p.  24),  fSr  dessen  Existenz  der  Verf.  eine  kleine 
Apologie  liefert  (p.  25  et  saiv.)  und  dessen  Tnuglichkeit  nicht  blofs  znr 
Belehrung  des  Gesetzgebers,  sondern  anoh  als  Hilfsmittel  der  Interpretation 
und  bebufe  Ausflillung  etwniger  Lücken  des  positiven  Rechts  er  schildert 
(p.  54  et  snir.),  ii.  s.  w.  In  seinen  vfilkerrechtlichen  Schriften  gebraucht 
P.-F.  verschiedene  Namen  fär  das  abstrakte  Recht.  Der  Cours  de  droit 
diplomatique  I  Paris  1881  weist  das  dreit  tmur»!  (p.  78)  und  das  droit  pri- 
Mäif  (p.  44)  d.  h.  ein  droit  gtU  pttitt  n  tonre*  dan»  la  aatur»  dn  cAmm  aui 
(p.  157);  in  dem  volnminOsen  Traitä  de  droit  intemational  public,  Paris 
seit  1885,  dagegen  nennt  er  es  droit  ih^riqui  (I  p.  22  et  suiv.),  unter  wel- 
chem Titel  es  nachher  in  den  einzelnen  Lehren  immer  wieder  snm  Vorschein 
kommt  —  Der  belgische  Pnbliiist  und  Politiker  P.  de  Haulleville 
verwirft  Ewar  das  „natürliche"  Recht;  er  ist  aber  der  Ansicht,  dafs  das 
Gute  an  sich,  die  Ordnung  an  sich,  das  Gerechte  an  sieh  vor  dem  Men- 
schen existiere,  ja  existieren  würde,  wenn  der  Mensch  aus  der  Schöpfung 
verschwinden  sollte  (La  d^Snition  du  droit,  Paris  1S75,  p.  4)  und  statuiert 
daher  ein  ,vor  aller  menschlichen  Gesetzgebung  daseiendes  universelle.^, 
notwendiges,  unveränderliches  Recht",  dessen  ^priMcipa  univtneU,  itivaria^Ut, 
nfemrire*,  oitplu«,  ktmtU"  das  vornehmste  Objekt  der  Rechtsphilosophie 
seien  (p.  3  et  Buiv,,  142  et  suiv.).  —  Endlich  finden  sich  auch  bei  einem 
sonst  unbekannten  Fr.  Smith,  Philosophie  —  droit—  morale,  Paris  s.a. 
(1885)  p.  243  et  suiv.  alle  möglichen  Ausdrücke,  wie  theoretisches,  philo- 
sophisches, ideales  Recht  beiaammen. 

"  D.  de  Folleville,  Notion  du  droit  et  de  l'obligation,  Paris  et 
Donai  1873  (3.  £d.  1880),  definiert  gleich  bei  der  Fixierung  der  Angaben 
der  Rechtswissenschaft  (p.  38)  das  Recht  als  die  Gceamtbeit  der  R^elu, 
welche  Vernunft  und  Gerechtigkeit  auferlegten,  mithin  so  weit,  dafs  jedes 
Natnrrecht  darunter  Platz  findet.  Femer  meint  er,  das  Oesete  konstatiere  nnr 
die  Rechte,  kreiere  sie  aber  nicht  (p.  40).  Endlich  geht  er  zu  einer  un- 
verbfillten  Doktrin  von  dem  droü  nemr^  Ober,  welches  instinktmäfsig 
und  eingeboren,  vor  aller  Promulgation  vorhanden  und  verbindlich,  uni- 
versell,  nnverönderlich  nnd  unEcrstÖrbar  sei,  d.  b.  —  hiermit  glaubt  de  F. 
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einer  sogen,  historisch-philosophischen  Methode 
aprioristische  Prinzipien  und  Elemente  in  das  Recht  ein  '*, 
u.  8.  w. 

Dafs  es  auch  unter  den  französischen  Eanonist cd '^  und 
Publizisten    katholisch -kirchlicher    Richtung'^ 


eine  wesentliche  Restriktion  gemacht  xu  hahva  —  es  sei  za  deuhen  alt  das 
ideale  Becht,  als  die  Prinzipien,  welche  die  Voreehuag  in  das  Hei-z  der 
Henachen  geschrieben,  u.  s.  w.  (p.  46 — 49).  Wie  poll  mm  der  Leser,  nachdem 
der  Verf.  unter  einigen  nichtssagenden  Einscbränkmigen  den  Kechtsdualis- 
mns  als  wisaengchaMich  begründet  hingestellt  bat,  die  Bemerkmig'  (p.  49 
acte)  verstehen,  dafs  es,  obwohl  da«  Civilgesetzbach  gewifs  weder  volUtÄn- 
dig  noch  vollkommen  ist,  doch  aoTserordentUch  gefälirlich  sei,  die  Existenz 
zweier  mit  einander  rivalisierenden  Rechte  —  eines  natOrlichen  und  eines 
positiven  —  zuznlassen?  Ist  die  Wahrheit  einer  Wahrheit  Bbh3ngtg  von  ihrer 
UngefShrlichlieit?  —  Auch  P.  Janet,  Histoire  de  la  science  politiqne  dans 
ses  rapports  avec  la  morale,  Paris  1872,  3.  6ä.  ISST'kano  nicht  umhin, 
wenigstens  an  einer  Stelle  (Introd.  de  la  1.  6ä.,  p.  XCU  de  la  3.)  von  den 
natürlichen  Rechten  des  Individuums  zu  sprechen,  welche  an  sich  unab- 
hingig  von  der  Macht  des  Staates  aeien,  sodars  der  letztere  sie  wohl 
Bchütze  nnd  garantiere,  aber  nicht  begrCnde,  daher  anch  verkürzen  oder 
nnterdriicken  dürTe.  —  Über  Eschbacb  vgl.  S.  314  Note*  und  über  de 
Hanlleville  S.  318  Note'». 

"  Diese  Methode  wird  von  neueren  fTanzSsischeu  Autoren  hliufig  still- 
schweigend geübt  (vgl.  überLanrent  S.  317  Note  "  nnd  die  entsprechende 
deutsche  Litteratur  8.  307  ff);  unter  den  Utoren  ist  es  Lerminier, 
Introd.  g^nSrale  k  fhistoire  du  droit,  Paris  1829,  2.  M.  1835,  der  die  Ver- 
bindnng  philosophischer  Ideen  mit  historischen  Elementen  nicht  blofs  für 
die  passende  Arbeitsweise  der  Juristen,  sondern  für  die  einzige  Methode, 
um  sicher  auf  das  wirkliebe  Becht  zu  kommen,  hAlt  (Chap.  111,  1.  ed.  p.  19 
et  mW.y  Einige  orakelhafte  Sätze  über  die  Frage:  Gibt  es  ein  Naturreclit 
oder  nicht?  enthült  desselben  Verf.  Philosophie  du  droit,  Paris  1831  [2.  id. 
1852)  Liv.  I  Ch.  m  (1.  dd.  I  p.  45). 

"  Z.  B.  Bonii,  Tract  da  principiis  juris  canonici,  Paris  (1852) 
8.  ed.  1882  p.  18  sqq.;  Craisson,  Elementa  juris  canonici,  7.  ed.  Paris 
1887,  I  p.  2.  Der  Vertheidignng  des  Sataes,  dafs  das  kanonische  Becht 
nicht  blofs  nicht  das  natfiriiche  Becht  korrumpiert  habe,  wie  behauptet 
worden,  sondern  selbst  DatOrlicbes  Becht  —  selbstversülndlich  das  treff- 
lichste unter  den  natürlichen  Bechten  —  sei,  sind  die  langathmigsten 
Expektorationen  in  der  Schrift  des  Abbä  Devill«,  Le  droit  canon  et  le 
droit  natnrel,  Lyon  1880,  gewidmet. 

"  Diese  handeln  meist  das  Naturrecht  ganz  schablonenmäfsig  ab. 
r  Zeit  T.  Bot  he,   Trait^  de  droit  natnrel,   I   Paris 
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nicht  an  Anhängern  der  Naturrechtelehre  fehlt,  dals  manche 
der  französiach  echreibenden  Völkerrecbtsautoren  in 
verschiedene  gröbere  und  feinere  Formen  des  Naturrechte 
verfallen,  ist  nach  alledem  beinahe  selbatvorstftndlich." 


1885  p.  68  et  aoiv.;  L.  Brnn,  Introd.  i  l'^tude  du  droit,  (1S79)  2.  iä. 
PariE  1887,  p.  35  et  »nW.;  Comte  de  VarelUeB-SommUres,  Lei  prin- 
cipea  fond.  du  droit,  Paris  1889,  p.  20  et  Ra!T.  Knr  der  Bischof  Hngoain, 
PbiloB.  dn  droit  socitil,  Puib  1885,  labt  seiu  reftktionlres  Katurreclit  in 
der  Verkleidang  eines  „Socialrechts"  tuiflretaii. 

■*  So  hat  K.  B.  Aratz,  Trogramme  dn  coan  de  droit  dei  geoa, 
Broxelles  1882,  p.  2  noch  die  Einteilung  dea  Valkerrechta  In  natSrlicfaes 
oder  aus  der  mensclilichen  Vemnnft  entspriugeridea  und  positives,  Renault, 
Introd.  k  rStnde  du  droit  intematioDal,  Paris  1879,  p.  18  ein  droit  ib* 
gtni,  welches  man  nach  seiner  Ansicht  all  primätf,  naturel,  miaatair*,  at- 
lolu  charakterisieren  kBnne,  und  Ähnliches  Doch  mancher  Aiidero,  i.  B. 
Pradier-PodÄr4  (vgl.  8.  318  Note  '»).  —  Wo  immer,  so  deduaiert 
A.  Lain£,  lotrodaction  au  droit  intern.  priv£,  I  Paris  1888  p.  30,  &eie 
Wesen  —  Individnen  oder  Oesellschaften  —  in  Verkehr  treten,  macht  sich 
die  Idee  des  Bechts  geltend,  diktiert  die  Vernunft  Pdichten  und  verleiht 
sie  Hechte;  wo  es  kein  positives  Kecht  gibt,  da  gibt  ee  ein  natürliches.  — 
Wenn  man  G.  Bry,  FrMs  äliment  de  droit  intern,  public,  Paris  1891 
vertrauen  darf,  so  vereinigen  sich  das  natQrliohe  und  das  positive  Geseta, 
um  den  freien  Besitz  der  ursprünglichen  und  der  erworbenen  Rechte  der 
Person  anzuerkennen  und  lu  sichern.  Das  natürliche  Recht  ist  gegründet 
in  dem  Bewurstaein  der  Normen,  trelche  den  idealen  Typus  der  erhabenen 
Gerechtigkeit  ausmachen  und  nach  denen  der  Geset^eber  seine  Anordnungen, 
jeder  Einzelne  sein  Betragen  einzurichten  hat;  das  positive  Recht  süik- 
tioniert  durch  materiellen  Zwang  die  Vorschriften,  welche  das  nationale 
Recht  des  betr.  Volkes  bilden;  das  Völkerrecht  ist  vorzugsweise  natOrliches 
Recht,  als  solches  vor  allen  Gesetzen  u.  s.  w.  vorhanden,  wird  aber  allmXh- 
lich  positiv  (p.  2  et  suiv.,  5  et  suiv.),  a.  dgl.  m.  —  In  den  Schriften  von 
Hautafeuille,  Des  droits  et  des  devoirs  des  nations  neutres  eu  lemps 
de  gaerre  maritime,  Paris  1848,  3.  iA.  Paris  1868,  3  vis.  und  Histoira  des 
origines  etc.  dn  droit  maritime  international,  Paris  1858,  2.  M.  1869  nimmt 
der  Oegensatc  zwischen  dem  nichtpositiven  und  dem  positiven  Recht  die 
Form  des  Gegensatzes  zwischen  der  toi  primitm  und  der  in  utomdair*  an,  der 
aber  durch  beide  Scluiften  vom  Ter£  nach  Belieben  verschoben  wird-  Un- 
verkennbar ist  nämlich,  dafs  H.  sowohl  innerhalb  der  prinUien  wie  innw 
halb  der  sekundären  Völkerreditsnormen  wiederum  sortiert  zwischea  den 
ihm  persSnlich  ge-  raap.  mifsfallendcn  und  dadnrch  en  folgendem  Verfkhren 
gelangt:  wenn  er  sich  als  den  , primitiven*  Rechtssatz  einen  recht  harten 
vorstellt  —  das  „natörlicho"  Kriegerechl  hat  man  sich  ja  jahrhundertelang 
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b.  Die  Theorie  der  Historischen  Schule  ist  jenseits  der 
Alpen  zwar  nicht  unbekannt  geblieben,  aber  doch  nie  recht 
verstanden  worden.  Jedenfalls  hat  sie  unter  den  Italienern 
wenig  Anklang  gefunden.  Jetzt  wird  diese  Schule  von  dort^ 
her  sogar  fUr  tot,  ftlr  ebenso  abgestorben,  wie  die  von  ihr 
bekitmpfte  Naturrechtsdoktrin ,  erklärt.  '*  OlUcklicherweise 
lebt  die  erstere  noch,  leider  aber  auch  die  letztere. 

als  durchanu  rücksichlBlos  und  granaam  gedacht  —  bo  läfst  er  die  durch 
Tertrag  oder  Genohnfaeit  geschebeiie  „AbäDderong",  also  den  poaitiTen 
Satz,  gern  nia  daa  Terbindlicbe  Kecht  gelun;  vrena  er  dagegen  anf  einen 
gseknndären"  Keufataiatz  stfilät,  der  ihm  mirsfiltt,  dann  entlieht  er  ihm  die 
Verbindlichkeit  wegen  mangelnder  Ü  bc  reinatimmung  mit  dem  natürlichen 
oder  „primlÜTen".  Ala  Sesultat  ei^bt  sich  fMt  von  selbst,  dafs  die  Iradi- 
donellen  &ana5atschen  AnschanDugen  reitelmäfBig  als  wohtbegrQndeteB  — 
sei  es  natürlichee,  «ei  es  positives  —  Recht,  die  differierenden  Prinzipien 
der  Engländer  nnd  anderer  Nationen  ebenso  häufig  ala  abscheuliebe  Maxi- 
men Ten  aneifelhafter  Qiltigheit  oder  vielmehr  unzweifelhafter  Ungiltigkeit 
daigeatellt  werden.  Da  wäre  es  doch  einfacher  zu  sagen :  echtes  Völkerrecht 
ist  nur,  was  ich  als  Bolches  anerkenne.  —  Mit  Befremden  sieht  man,  wie 
seibat  die  BOnst  so  realistisch  geatimmten  ColUboratoren  Fanck- Bren- 
tano nnd  Borel,  Pr^s  du  droit  des  gena,  Paris  1877  noch  Zugeständnisse 
an  die  verschämte  Natnrrechtlerei  machen.  Wenn  sie  das  Völkerrecht  fnr 
ein  blolB  werdendes  ßecbt  —  „It  droit  dt*  gtm  ett  h»  droit  tn  voit  dt  for- 
mation;  mait  e'tU  tat  droü"  (p.  6)  —  immerhin  fBr  ein  Becht  erklären,  bo 
haben  sie  sich  zwar,  wie  andere  Autoren  (vgL  oben  S.  389  ff.)  die  Möglich- 
keit, ein  ganzes  „werdendes"  Becbtaaystem  au&nbanen,  gcscliaffen.  Ob  sie 
wirklich  wünschen,  daTs  man  ihr  Buch  fQr  eine  Darstellung  'des  „wer- 
denden" d.  h.  doch  woht  blofs  erwünschten  resp.  befürchteten,  noch  nicht 
„gewordenen"  Völkerrechts  ansehe? 

**  Es  ist  Cesare  Nani,  ein  Kenner  der  modernen  recbtspbiloBopbi- 
scfaeu  Litteratnr,  auch  der  deutschen,  der  (Vecchi  e  nuovi  problemi  del 
diritto,  [Disc]  Torino  1886,  p,  35)  die  Worte  spricht;  „La  tcuola  Horita  i 
meita,  eonu  qmlla  dtl  diräle  naturale  cht  l'aoiva  prtttdtUa" .  Wenn  man  nnr 
diejenigen  Schriften  ins  Ange  faTst,  welche  sich  Fragen  der  Hecbtsphiloso- 
pbie  und  allgemeinen  Rechtstheorie  zur  unmittelbaren  Angabe  wählen, 
dann  mnia  man  allerdings  mit  Mani  glauben,  die  Historische  Schule  zähle 
selbst  in  ihrem  Urspmngslande  nachgerade  keine  voll  überzengten  An- 
hinger mehr.  Allein  man  hat  doch  wohl  die  Stützen  der  historischen 
BechtBtheorie  anch  unter  andern  Sehriftstellem  nnd  in  andern  Werken  als 
den  apedfisch  rechtsphitosophischen  zu  suchen  und  da  wird  man  deren  auch 
heute  noch  genng  finden  (vgl.  oben  S.  17  ff.,  26  ff.).  Übrigens  wird  das 
Wesen  jener  Theorie  verschieden  an^efafst  (<^1.  unten  g  17). 
BarfbDhm,  Jorlapr.  s.  Eeohtsphiloi.  I.  21 
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In  Italien  selbst  hat  das  Naturrecht  ununterbrochen  bis 
auf  den  heutigen  Tag  geblüht,  und  dort  sowenig  wie  in  den 
nördlicheren  Gegenden  Europas  treten  irgendwelche  An- 
zeichen dafür  auf,  dafs  es  sich  endlich  aus  dem  Gedanken- 
kreise der  wisaenschaftlichen  Welt  und  folgeweise  aus  dem 
wissenschaftlichen  Schrifttum  zurückziehen  wolle.  Interes- 
sante Varianten  freilich  hat  es  in  der  italienischen  Litteratur 
des  letzten  halben  Jahrhunderts  nicht  getrieben,  aber  von 
einer  Abnahme  seiner  Triebkraft  im  allgemeinen  ist  dort 
auch  nichts  zu  bemerken. 

Aus  dieser  Periode  sind  vor  allem  noch  neue  Ausgaben 
Slterer  Werke  und  andere  Hchriften  zu  registrieren,  welche 
einer  Natur rechtsdoktrin  alten  Musters  anhängen." 
Denselben  zunächst  stehen  die  Arbeiten  einiger  rationa- 
listischer Autoren  unbestimmter  Richtung."    Auch  kBnnen 

*"  Von  Koiii»gnosie  rein  iu,tnrr«chtlichsii  Bchriften  ist  die  eine 
ttllerdiogB  bereits  im  vorigen  Jahrhundert,  die  andere  la  einer  Zeit  er- 
achieaeu,  sla  die  hintorische  Kechtstheorie  no«h  wenig  Terbreitet  war. 
IndeMen  gehOren  beide  (Oenesi  del  diritto  penale,  Pavi&  1791,  i.  ed. 
Fireiue  1333,  3  vol.  [deutsch  v.  Luden:  Oenenia  des  Strufrecbta,  2  Knde, 
Jen&  1833],  neuere  Auflagen  noch  Hilano  1850  nnd  1657;  Aasnnto  primo 
dell»  acienza  del  diritto  pendle,  Pavia  1827,  2.  ed.  Milano  1341)  doch 
wegen  ihrer  letzten  Aasgaben  hierher.  —  Ein  altroodiaches  Natnirecht  ver- 
tritt Bach  T  o  1 0  m  e  i ,  Corao  elementare  di  diritto  naturale  o  raztonale, 
(1849)  2.  ed.  Padova  1855,  2  vol.  AuHkllend  ist  nur  «eine  Annahme,  dafa 
ea  aogar  zwei  Methoden,  nicht  com  Recht,  sondern  zum  Naturrecbt  lu  ge- 
langen gel>e,  n&mlich  eine  philoeophiscbe  und  eine  historische  (I  §  12. 
p.  18).  —  Bei  Bon  ■  Compagni,  Introduzione  allA  acienza  del  diritto. 
Lugano  1848,  der  den  Unterschied  zwiachen  poaitivem  Recht  auf  der  einen, 
natürlichem  oder  veraanfligem  auf  der  andern  Seite  auft«chthSlt,  finden  wir 
den  originellen  Gedanken,  dafs  das  positive  Recht  dem  natDrlichen  vorher- 
gehe, nichtsdeato  wenig  er  dem  ap&ter  auftretenden  natürlichen  Recht  aich 
unterzuordnen  habe  (p.  114,  394  e  seg.,  436  e  eeg.). 

*'  Z.  lt.  G.  Sangiorgi,  Stndi  elemcntari  di  enoiclop.  giur-,  Bologna 
1870,  p.  24  e  seg.,  86  e  aeg.  und  L.  Miraglia,  Filos.  del  diritto  I  Na- 
poli  1885.  Letzterer  unterscheidet  positives  nnd  rationales  Recht  (p.  S, 
105  e  seg.),  angeborene  und  erworbene  liechte,  auch  primäree  und  aeknn- 
dftres  Recht  (p.  123  e  sag.)  n.  s.  w.  Die  Hinneigung  xa  Hegel,  welche  aich 
auch  in  einem  früheren  Buche  des  Verf.:  I  principii  fondam.  dei  dirersi 
sislem!  di  filos.  del  diritto,  Napoli  1873  zeigt,  ist  unverkennbar. 
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wir  etliche  Gelehrte  nicht  übersehen,  welche  bald  mit, 
bald  ohne  Gebraach  des  Namens  Naturrecht  in  den  ver- 
Bchiedensten  Formen  den  nämlichen  Gedanken  von 
einem  Recht  aufeer  dem  positiven  vertreten.  Da  haben  wir 
daa  notwendige  natürliche  Recht",  dann  das  Naturrecht,  wel- 
ches sich  nicht  mit  dem  Vemunftrecht  oder  Idealrecht 
decken",  aber  auch  ein  anderes,  das  gerade  dasselbe  wie 
ideales  Recht  bedeuten  soll**;  da  haben  wir  femer  das  ab- 
solute, das  philosophische  Recht  ^^  und  noch  manche  sonstige 
Rechte.»" 

Gin  nicht  unbedeutendes  Kontingent  zur  abstrakten 
Rechtslehre  stellen  auch  in  Italien  die  ethisierenden 
Rechts-    und     Staatsphilosophen."      Dort    fehlt    es 

**  L.  Marino,  Element!  di  Glos,  del  diritto,  Napoli  188-5  p.  86  e  seg. 
—  Über  Albini  vgl.  S.  324  Kote". 

"  So  bei  V.  Lilla,  Filos.  del  diritto,  I  HapoU  1880  p.  188  e  seg, 
Dareclbe  dedniiert  ein  Vemiinftreoht  anf  ethischer  Grundlsfipe  (p.  7  e  seg-, 
176  e  aeg.),  kennt  noch  angeborene  Rechte  (p.  208  e  seg.)  n.  b.  w. 

"  F.  Filomnai  Quelfi,  Del  concetto  del  diritto  natnrale  e  del  di- 
ritto poBitive  nella  gt«ria  delU  Glos,  del  diritto,  (PtoIds.)  Napoli  1874  ge- 
langt BchliefBlich  »u  einem  idealen  Recht  (p.  42).  —  Über  Soria  de 
Crispan  vgl.  diese  Seite  Note". 

*'  D&s  „absolnte  Recht"  tritt  in  den  omfangreichen  Lezioni  di  Glos. 
del  diritto,  Catania  1885  von  A.  Mainbelli  hervor  (p.  188  e  seg.). 
Übrigens  ergeht  sich  M.  sonst  auch  vielfach  in  juristischen  Deduktionen, 
welche  direkt  an  die  MenBchennatur  anknüpfen.  —  L.  Ämbrosoli,  In- 
trodDz.  alls  giuriBpr.  Glos.,  Milano  1846  zieht  die  Bezeichnung  „philoso- 
phischsB  Becht"  allen  andern  vor.  Letzteres  bedentet  bei  ihm  (p.  33)  ein 
aus  dem  nniveneUen  Gesetze  der  Qerachtigkeit  darch  die  Vemiuift  gelVm- 
deaee,  mit  dem  Wesen  des  Menschen  übereinitinimendeE  Becht.  —  Über 
ViEiani  vgl.  8.  324  Note'». 

'•  U.  A.  taucht  ein  „diräio  iattntt  t  m  /ormainiHt"  (vgl.  über  das 
„werdende"  Recht  6.  289  IT.)  bei  B.  Brugi,  Introdnz.  encielop.  alle  Bcieiize 
(^nridicbe  e  sociali,  Fireiwe  1891,  §  13  p.  95  e  seg.  auf. 

"  Unter  den  staatsphilosophischen  Schrißen  ist  hier  z.  B.  zu  nennen 
des  Marquifl  Soria  de  Crispan  Philosophie  du  droit  publik,  3.  £d.  fn;. 
(nach  dem  Corao  completo  di  diritto  pubblico  elementare,  2.  ed.  Torino 
1851)  Broiellei  ISH,  9  tIs.  Diesem  Autor  zufolge  stehen  die  natürliclien 
Rechtsgesetze  über  den  menschlichen  (I  p.  52  et  suiv.),  ist  das  nalSrlirlie 
Staatsrecht  gleichBam  als  ein  Jdealrccht  aufzufassen  (III  p.  199),  gibt  es 
natürliche   Beohte,    die   unveräurserlich ,    während    die  durch  das  positive 

21- 
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gleicbfalla  sowenig  an  beredten  Vertheidigem  der  Natura 
rechtsidee,  welche  viele  synonyme  Ausdrücke  filr  daa 
sich  ewig  gleich  bleibende  Ding  bereit  haben'*,  wie  an 
vorsichtigen  Männem,  die  ihre  verdächtige  Ware  ohne  kom- 
promittierende Marke  in  den  Verkehr  bringen  d.  h.  ein 
namenloses    Naturrecht    kultivieren    und    mitteilen." 


Becht  gewKhrten  yerüafserlicli  sind  (I  p.  85  et  sniv.,  113  et  sniv.)  n.  a.  w. 
—  Von  ethisierendeu  Kechtsphilosophen,  die  den  Gedanken  aa  eio  Beeht 
fuifseT  dem  positLveo  nicht  loBznwerden  vennSgen,  nenne  ich:  lt.  Fizza- 
r  e  1 1  i ,  Corso  elameutare  di  diiitto  nAtur&le  o  filoa.  del  diritto ,  Catanü 
1859,  der  eine  höchst  abstrakte  Rechtslehre  vortiigt;  ferner  den  Vertreter 
der EvolutioDBidee  Q.  Bovio,  Filoa.  del  diHtto,  (1877)  2.  cd.  Napoli  1885, 
sofern  bei  ihm  fiberhaupt  von  eigentlichem  Becht  die  Bede  ist,  noi*n  man 
zu  zneifbln  berechtigt  ist;  endlich  auch  0.  Carle,  La  vita  del  diritto  nei 
snoi  rapporti  coUa  vita  sociale,  Roma  etc.  1880  (2.  ed.  1890),  der  zwar  die 
Scylla  des  raüoualistischen  NatunechtB  glücklich  vermeidet,  dafllr  aber  in 
die  Charj'bdis  des  Eranse-Ahrensschen  moralischen  Rechts  (vgl.  oben  S.  252 
Nota  ")  gerät  Die  fruchtbare  „Bechtsidee"  (p.  24  e  seg-,  47  e  seg.),  das 
„nnveranderliohe  und  tmiverBelle  Element"  im  Becht  (p.  27  e  aeg.)  sind 
Kerne,  um  welche  eich  leicht  ein  ideelles  Bechtstjstem  kristallisiert  (^1. 
oben  8.  285  ff-,   295  ff).  —  Über  V.  Lilla  vgl.  8.  323  Not«  ". 

'^  Z.  B.  Albini,  Enciclop.  del  diritto  ostia  iutrod.  generale  all« 
BCieuza  del  diritto,  Torino  1846  und  Principii  di  filos.  del  diritto,  Vigerano 
1857  nnterscheidet  zwischen  dem  positiven  und  dem  rationalen  Beoht 
(Princ.  p.  66),  welches  letztere  gleich  dem  Moralgesels  seiner  SnbetaiiE 
nach  göttlichen  Ursprunges  sei  (Enc.  p.  18).  Vom  Privatrecht  im  beson- 
deren meint  A-,  es  werde  nicht  erst  durch  du  Gesetz  geschaffen,  sondern 
nur  anerkannt  und  entwickelt  (Enc  p.  95  e  seg.),  was  wohl  mit  seinem 
Glauben  an  das  angeborene  Becht  (Princ  p.  38  e  ieg.)  znsammenhXngt; 
das  VSlkerrecht,  welches  entweder  natürlich,  rational,  philosophisch  oder 
aber  positiv  sei  (Enc  p.  122  e  s^.),  konstruiert  er  rein  naturrechtlicb. 
Der  Hechtsphilosophte  endlich  stellt  A.  die  Au^be,  das  Absolnte,  Unver- 
änderliche und  Notwendige  im  Becht  zu  erforschen  (Princ.  p.  9)  und  die 
vernünftigen,  idealen  Kechtaprinzipien  darzustellen  (Enc.  p.  129,  134  e  seg., 
136).  —  Aach  Melchiorre,  Della  giureprudenEa  universale,  T  Napoli 
1844  p.  5  charakterisiert  das  Rechtsprinzip  als  das  vernünftige,  universelle, 
unvcriinderliche,  nur  der  Form  nach  fortschreitende  und  F.  Pepere,  En- 
ciclop. etc.  del  diritto,  3.  ed.  Napoli  1878,  verwendet  nacheinander  (p.  22, 
24  e  s^.,  47,  59  e  s^.  etc.)  die  meisten  der  gangbaren  Prädikate,  um  die 
verschiedenen  Seiten  des  ideellen  Rechts  zu  scbildeni. 

**  So  etwa  Vizzani,  Sa^io  sulla  filos.  del  diritto,  Bologna  1863, 
bei   dem   nur   an   wenigen   Btellen   (z.  B.  p.  10  e  seg.)  e«  etwas  dentlieber 
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Endlich  ist  auch  ia  diesem  Laude  der  Glaube  ao  die  über 
alles  positive  Recht  erhabenen  natürlichen  oder  ange- 
borenen oder  absoluten  Menschenrechte  keines- 
wegs ausgestorben.**^ 

DaTs  die  der  kirchlichen  Richtung  huldigenden 
italienischen  Autoren  sich  durch  die  Historiker  nicht  haben 
an  der  Dreiteilung  des  Rechts  (vgl.  H.  261  ff.)  irremachen 
lassen,  kann  uns  nicht  wundernehmen.  Sie  halten  auch  wäh- 
rend des  hier  in  Betracht  kommenden  Zeitraumes  die  Lehre 
vom  natürlichen  Recht  durchaus  aufrecht,  ob  sie  nun  Laien 
oder  Kleriker  sind.  Wir  bemerken  hier  neben  Jesuiten"'  und 
anderen,  in  voller  Übereinstimmung  mit  den  Prinzipien  der 
römischen  Kirche  schreibenden  Priestern*"  auch  einen,  gegen 


hervortritt,  dafs  sein  „diriUo  ßtunJUv"  in  der  That  ein  ideellei  Becht,  nicht 
blofH  eine  unpaueifd  benannt«  Philosophie  des  Bechl«  ist.  —  Über  Carle 
TgL  S.  324  Note  ". 

*"  Ihm  hangen,  abgesehen  von  den  bereits  früher  cit.  Schriftatellem 
(Miraglin  S.  822  Kote",  Lilla  B.  823  Note  ",  Soria  de  Crispan 
8-323  Note*'  undAlbini  S.  324  Note"),  noch  anr  V.  Prestini,  Doveri 
e  diritti,  Milano  1874  p.  4d  e  s^,,  51  a  seg.,  A,  Cavagnari,  Cono  mo- 
demo  di  filos.  del  dirttto,  I  Padova  1S83  p.  154  e  geg.  nnd  M.  Pescatore, 
FiloB.  e  dottrine  giaridiche,  Roma  etc.  2.  ed.  1881  I  p.  495  e  (Kg.  Der 
LetxtgenaoDte  spricht  anfserdeni  mehrfach  (z.  B.  p.  58,  p.  495  e  seg.)  in 
sehr  verdächtiger  Weise  von.  der  Natur  des  Hechts  als  eines  abstrakten, 
kategorischen,  absoluten,  oniTersellen  Prinsips. 

"  Taparelli  d'Aieglio,  Sa^io  teoretico  di  dritto  naturale  ap- 
pogiato  snl  Atto,  Napoli  1844,  neue  Aosg.  von  T.  selbst  1850,  2  vol.  (es 
gibt  eine  deutsche  Ausg.  von  Schrfittl  u.  Binecker,  Begensbnrg  1845,  eine 
■panische  und  eine  franzSsische,  die  in  2.  6d.  Tournai  1875  erschienen  ist). 
Das  „Faktische",  worauf  der  Verf.  seine  L-ehre  gHlndet,  ist  einfach  wieder 
die  „Natur  des  menschlichen  Wesen«"  nnd  sonst  nichts.  —  M.  Libera- 
torea  Institntionea  etbtcaa  et  juris  naturae  sind  noch  Pratt  1887  in  9.  ed. 
heransgekommen  und  enthalten  an  mehreren  Stellen  (z.  B.  p.  11  e  seg-, 
113  e  s^.)  die  gewöhnlichen  Auseinandersetzangen  Aber  das  Naturrecht 

"  Ans  älterer  Zeit  wäre  zu  erwähnen  namentlich  Andlsio,  Jnris 
naturae  et  gentium  priv.  et  pnbl.  fundamenta,  2.  ed.  Napoli  1853,  4.  ed. 
Tonmai  1868  (französ.  Ansg.  von  Labis,  Lonvain  1864  ff.,  3  vIs.X  aus  neuerer 
Cavagnis,  Nozioni  di  diritto  pubbllco  naturale  ed  ecclesiastico ,  Borna 
1886  (bes.  p.  10  e  leg.,  17  e  seg„  142)  nnd  G.  Prisco,  Principii  di  filos. 
del  diritto,  Napoli  1872,  bei  welchem  Letztem  sieh  die  ganze  Rechtslehre 
dergestalt  in  Natiirrecht  und  Moral  auflöst,  dafs  man  sieh  in  diesen  „Prin- 
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den  die  kirchliche  Cenaur  einzuBchreiten  sich  veranlafst  ge- 
sehen hat.**  Unter  den  Katurrechtalehrern  weltlichen  Stan- 
des hat  die  Doktrin  der  Schojastiker,  insbesondere  des 
Doctor  angelicus  noch  ganz  neuerdings  einen  eifrigen  Ver- 
treter gefunden*',  und  die  Rivalitfit  zwischen  dem  Staate  und 
der  römischen  Kirche  veranlafst  noch  immer  Konstruktionen 
eines  öffentlichen  Kirchenrechts  auf  natur rechtlicher  Basis." 
Endlich  setzt  in  der  Litteratur  des  Völkerrechts, 
das  seitens  der  Italiener  seit  ein  paar  Decennien  Überaus 
fleifsig  angebaut  wird,  das  Naturrecht  sein  Dasein  unter  den 
verschiedensten  Benennungen  fort.  Bald  wird  es  einfach  als 
das  vernünftige  Völkerrecht  entgegengesetzt  dem  positiven", 
bald  ala  das  natürliche  und  unveränderliche  dem  praktischen 
und  veränderlichen^',    bald   als  das  primäre,    natürliche  und 


zipien  der  BechtsphiloBojilue''  vergeblich  nach  dem  Verbleib  des  positireu 
Bechte  umsiBbt. 

**  Ich  meine  den  gelehrten  Rostaini-Serbati,  dease»  FiloaofiA  del 
diritto,  Hilano  1841-43,  2.  ed.  186Ö,  Ewar  auch  den  Schriften  kirchlicJicr 
Richtung  ingeEiihlt  werdea  mnfB,  aber  doch  zuf^leicb  das  Kantsche  Natunedit, 
umkleidet  mit  dem  Oewande  dea  M^aticiimuB,  einecbliefat.  Einige  SUse 
E.-S.e  wurden  l^Dgere  Zeit  nach  seinem  Tode  (18&5)  am  14.D«i.  1887  ver- 
dammt (vgl.  Archiv  f.  kath.  Kirchenrecht,  LX  1888  S.  239  ff.). 

**  Bivalta,  II  rinnoTamentd  della  giurisprudenMi  etc.  (vgl.  ob«» 
S.  261  Note  *'').  Die  erMe  Hüfte  die«e«  Boches  (Capp.  I— IV)  ireiM  dia 
Unfühigkeit  aller  mndemen  philaaophischen  Systeme,  dem  Recht  eine  mii- 
verselle  nnd  einheitlichü  Orrmdla^  cu  geben,  nach,  die  iweite  (Capp.  V 
— IX)  ist  der  anafShrlichen  BegrQndang  der  scholaetischen  Becblatheorie 
gewidmet.  Den  HOhspnnkt  bildet  die  nackte  Bdiauptnng  (p.  96),  daa 
po^tive  OeaetE  habe  nar  insoweit  verbindliche  Kraft  als  es  gerecht  sei. 
Danach  kann  man  sich  daa  Übrige  denken. 

*'  Eine  ganse  Reihe  vonngswcite  italienischer  Schriflateller  dies«* 
Kategorie  führt  v.  Scherer  unter  der  ausdrücklichen  Bemerkung,  dafs  sie 
Naturrechlslehrer  seien,  auf  (Handb.  d.  Kirchenrechts  I  g  18  Note  '  S.  112, 
dazu  g  21  Note  ■  S  130;  vgl.  oben  B.  Wß),  »o  namentlich  die  Kanonisten 
Nannetti,  Soglia,  Vittadini,   Tarquini,   Pallotini,   Barba. 

■*  E.  Brnsa,  Dell  'odiema  diritto  intern,  pubblico,  tlrenze  18T4,  p.  16. 

"  F.  Fiore,  Trattato  di  diritto  intern,  pubblico  (1865,  2.  ed.  1879 
— 1684,  8.  ed.  seit  1887;  franiQa.  Ausg.:  Noavean  droit  intern,  public, 
2.  id.  par  Antoine,  3  vis.  Paris  1885—1887,  I  p.  147  et  «uiv.,  183  et 
BOiv.).     Obwohl    F.    selbst    sofort   das   natOrliehe  VOlkemeht  jeder  juristi- 
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▼emfinftige  dem  sekundären,  poeitiveo  und  wahrscheinlich 
weniger  vernünftigen  Recht  der  Wirklichkeit**,  u.  s.  w,  Hier 
zieht  Einer  den  Namen  notwendiges  °* ,  dort  Jemand  den 
Ausdruck  theoretisches  Kecht  vor*",  noch  Andere  hflufen 
eine  ganze  Reihe  Haupt-  and  Eigenschaftswörter  sur  Cha- 
rakterisierung des  doch  überall  identischen  Völkerrechts  aus 
dem  unversiegbaren  Quell  des  subjektiven  Dafürhaltens/' 

Somit  hat  es  mit  dem  Aussterben  der  Naturrechtsfreunde 
in  Italien  (vgl.  S.  321)  noch  gute  Wege. 


■eben  B«dentiinf  enUtteidet  (£d.  fr«.  1  p.  149  et  sniv.,  166  et  btöv.),  hMt  er 
doch  den  Begriff  der  nstQrlidieii  Rechte  durch  das  gvaze  Werk  aufrecht. 
In  B^neiD  BeneBten  Bache;  H  diritto  intern.  codiGcato  etc.  (La  droit  intern, 
codifi^  et  BB  Mnction  jnridiq^ne,  6d.  fr?,  p&r  Chrätien,  Pftris  1890)  kennt  F. 
ein  „wissenBchaAlicbes  Kecht"  (6d.  fi^  p.  IT  et  suiv.)  und  ist  nahe  daran,. 
(p.  1   et  sair.),  die  nöffentliche  Meinung"  all  Rechtaqaelle  anzasehen. 

^  Carnazza  Ämari,  Elementi  di  diritto  intern.,  I  Gatania  1866, 
n  Milauo  1874  handelt  von  einem  cHrill»  raiünalt,  dessen  nihere  Beatim- 
raong  dnrch  den  Gesetzgeber  du  diriiia  patiiivo  sein  soll.  Dieae«  letalere 
wird  anf  dem  Gebiet  dei  Völkerrechts,  wo  das  diritto  raasnai»  auch  gleich- 
gesetzt wird  dem  diriüe  priatmrie,  ra  eitlem  lUrÜlo  neondario  n.  t.  yr,  (I 
p.  47,  55).  -  Ihnlich  wie  Hantefeuille  (vgl.  oben  S.  320  Note  ")  unter- 
scheidet unter  den  italienischen  Schi-UUtellem  z.  B.  0.  de  Gioannis 
Gianquinto,  Della  conflgea  per  coDb'abbando  da  guerra,  Lucca  1872 
einesteils  das  diritto  dtOe  gtnti  primitivo,  andemteils  das  dirüle  dtBt  gmti 
teondmrio  (p.  11  e  seg-,   116  e  seg.). 

**  G.  GrasBO,  Principii  di  diritto  intern,  pubblico  e  privato,  Firense 
1889,  §  6  p.  19  B  seg.,  der  sich  vei^blich  dagegen  verwahrt,  dals  man  sein 
„notwendiges"  YSlkeirecht  aof  eine  Stufe  mit  dem  natürlichen  stelle. 

"  Allerdings  spricht  sich  V.  Miceli  in  einer  Schrift  (Saggio  di  una 
nnova  teoria  della  sovratütA,  Torino  etc.  1884,  I  p.  306)  dagegen  ans,  daTs 
man  das  Ideal  des  Hechts  iür  ein  Recht  nehmen  dürfe;  in  einer  andern 
(Filos.  del  diritto  intern.,  Firenze  1889)  aber  ist  er  trotz  seiner  Kritik  des 
lünfligen  Natnrrachts  selbst  nicht  weit  von  einem  solchen  entfernt  (p.  106 
e  seg.):  seine  Qnellenlehre  (Quellen  des  „theoretischen"  —  Quellen  des 
„praktischen"  YSlkerrechts  p.  230  e  seg.)  mofs   ihn  vollends  hineinziehen. 

"  So  benutzt  z.  B.  0.  Hacri,  Teoric«  del  diritto  intern.,  2  vol. 
Hessin«  1883 — 1884  durcheinander  die  Temini  natDrlichcB,  vemOnftiges, 
philosophisches,  absolutes  Recht  (I  p.  13  e  seg.).  —  L.  Casanova,  Del 
diritto  internal.  2.  ed.  d.  Cabella  e  Qroni,  2  vol.  Firenze  1870  onterscheidet 
das  natürliche  oder  philosophische  Recht,  du  „an  sich"  Recht  ist,  von 
dem  positiven   Recht,   welches   erst  data  gemacht   werden  mufi  (I  p   29); 
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c  über  die  rechtaphilosophischen  Änscliauuiigen  der  die 
iben'eche  Halbinsel  bewohnenden  Nationen  und  ihrer  Stamm- 
verwandten jenseits  des  Ozeans  dringen  nur  wenige  littera- 
rische  Zeugnisse  in  die  nördlicheren  Gegenden  Europas, 
immerhin  genug  um  zn  beweisen,  dals  auch  dort  das  Natur- 
recht in  verschiedenen  Formen  fortexiatiert. 

Bei  den  Spaniern  herrscht  es  —  wenn  man  aus  dem 
Mangel  jedes  entschiedenen  Widerspruches  in  der  apecifisch 
rechtsphilosophischen  Litteratur  einen  solchen  SchluFs  ziehen 
darf  —  in  einer  Weise,  als  wäre  eine  Kechtsphilosophie  ohne 
aprioristische  Kechtsbegriffe  und  -Systeme,  mindestens  ohne 
Perspektiven  in  ein  über  dem  positiven  schwebendes  Recht 
unmöglich.  Neben  Anhängern  einer  schlichten  Natur-  oder 
Vernunftrechtslehre*'  finden  wir  dort  Eklektiker"  und  Au- 
toren   ethischer   Richtung  ** ,    welche  ein  Recht  aufser  dem 

eigentlich,  meint  er  (I  p.  88),  sei  die  Vemniift  die  Quelle  des  Völker- 
rechte —  er  hätte  dieses  Recht  also  doch  einfech  ceinflnftigee  TSlkeirecfat 
iieiaien  sollen.  —  O.  Saiikdona,  Trattato  di  dlritto  intern,  modemo,  Fi- 
reuie  1870  ^braocht  bald  den  Ausdruck  philosophisches  Tfilkerrecht  (p.  5 
e  s^.,  10),  bald  den  andern  absolutes  Hecht  (p.  24),  handelt  auch  von  an- 
geborenen Bechten  (p.  76  esegO  n.  s.n.  —  Ober  Alb  ini  vgl.  8.324  Note*^. 

'*  F.  OomeE  de  la  Serna,  Prolegömenos  del  derecho,  7.  ed.  Ma- 
drid 1875  p.  62  j  sig.  und  Fr.  de  la  Pisa  Pajares,  Prol^dmenos  del 
derecho,  2.  ed.  Madrid  1883  p.  12S  j  sig.  sprechen  der  Erstere  von  dem 
durch  die  Vernunft  allen  Menschen  enthflllten,  der  Letetere  von  dem  aas 
der  Temnnfl  absuleitenden  Natnrrecht.  Der  nimliehen  Quelle  entstammt 
wohl  das  Natorrecht  bei  C  n.  J.  H.  Sangnineti,  Institnciones  de  derecho 
pnbblico  espaliol,  I  Madrid  1879  Nr.  10,  p.  30  j  sig. 

"  Als  solche  erscheinen  e.  B.  C  Alvares  Martinei,  Kocionea 
fimdam.  del  derecho,  2.  ed.  Bnrgos  (Madrid)  1871,  dessen  AnafQhrongen 
stolleuweise  an  die  Rechtsphilosophie  Kants,  stellenweise  wieder  an  die 
Stahls  erinnern,  und  B.  B  □  v  i  r  a  j  Rabsssa,  Tratado  de  derecho  poliUoo. 
Madrid  etc.  1882,  der  du  absolute  oder  natürliche  Becht  dem  IiTpotheti- 
schen  oder  poBitiven  entg^ensetzt  (p.  241,  244)  imd  von  verschiedenen 
politischen  Naturrechton  handelt  (p.  836  y  sig.). 

**  So  namentlich  einen  Verehrer  der  Krauseschen  Philosophie,  Fr. 
Giner,  Principios  element  del  derecho,  Madrid  s.  a-,  p.  45  7  aig.  Aach 
J.  Alonso  y  Eguilai,  El  derecho  natural  etc.,  Madrid  1870  gehört  wohl 
hierher.  Die  KlasiiGkationstafel  der  Menschenrechte  (p.  99—120),  nach 
welcher  er  die  besonderen  Lehren  sy atemstiaiert,  ist  unertrlglich  scholastiach. 
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positiven  anerkennen.  Es  fehlt  ferner  in  Spanien  sovenig 
wie  anderwärts  an  Gelehrten,  die  ihre  Vorstellung  von  einem 
abstrakten  Recht  unter  vielerlei  Kamen*"  oder  im  Gegenteil 
ganz  ohne  eine  eigene  Bezeichnung**  in  die  Wissenschaft 
einführen  oder  wenigstens  durch  die  Aufstellung  von  ange- 
borenen Menschenrechten  ihrer  naturrechtlichen  Überzeugung 
Ausdruck  verleihen.*^  Selbstverständlich  ist  es,  dofs  die- 
jenigen Schriftsteller,  welche  der  kirchlichen  Richtung  zu- 
neigen*^ —  WOB  übrigens  bei  den  allermeisten,  auch  bei  fast 


*"  O.  de  Azcarate,  Ehm^o  de  una  iatrod.  al  estudio  de  1a  legis- 
laeiOD  comparada,  Madrid  1874  p.  6  7  a'g-:  die  BecbtspbiloRophie  bebTst 
sich  mit  dem  ewigen,  müTenellen,  nnTeränderlicheti,  uotweodigea ,  vei- 
nnnflgemilseii  Recht,  während  die  BfichtiKeBcliichte  das  seitlich  beschränkte) 
partiknlare,  Terbtderliche  a.  s.  w.  Becht  zum  Objekt  hat;  die  richtige  Me- 
thode ist  die  philoiophJBch  -  hintorische  n.  dgl.  m.  —  A.  Crehnet  y 
Onillen,  Prol^dmenos  &  introd.  general  al  estudio  del  derecho,  2.  ed. 
Salamanca  1875:  ea  gibt  ein  natürliches  oder  absolales  oder  primitiTes 
Becht  (p.  46  y  Big.),  ein  Natnrrecbt,  welches  mittels  der  Vernunft  aus  der 
Natur  des  Menschen  abzuleiten  iet  (p.  276  j  stg.),  —  J.  Costa,  Ensayo 
Bobre  el  derecho  coosnetudlnario ,  (La  vida  del  derecho  1}  Madrid  1876 
p.  94  e  Big.;  das  absolute,  nnverinderlicbe,  vor  aller  Zeit  und  unabhängig 
TDn  allen  geschichtlichen  Umständen  giltige  Recht,  das  ist  das  ideale 
Recht  —  Über  Fernandez  Concba  vgl.  S.  330  Note  «'. 

"  Ho  scheint  mir,  dafs  M.  Alonso  Msrtinez,  Estodtos  sobre  filo- 
•ofia  del  derecho,  Madrid  1874,  Partol  §  1  (vorher  ersch.  als  Rede,  Madrid 
1869),  trotz  seiner  Bekämpftmg  der  „absoluten  Individualrechte"  (p.  IS 
;  Big.)  zu  einem  unbenannten  Natnrrecbt  gelangen  m\ita ,  weil  er  |p.  8 
7  sig.)  Ton  einer  ganz  abstrakten  Pflicbtenlehre  ausgebt,  woraus  dann 
ebenso  abstrakte  Hechte  und  Freiheiten  abgeleitet  werden  mtUaen.  Übrigens 
erkennt  der  Verf.  die  „drei  concentrischen  Kreise"  Moral,  Natarrecht,  po- 
sitives Recht  so  nebenher  an  (p.  4).  —  Auch  bei  L.  Alas,  El  derecho  ; 
1a  moralidad,  (Diso.)  Madrid  s.  a.  (1878)  p.  17  e  sig.  Ut  die  Eiietenz 
natflrlicher  Recbtsgesetie  vorausgesetst. 

*'  Z.  B.  A.  Benitez  de  Logo,  Filos.  del  derecho  etc.  segnn  la 
doctrina  de  Hegel,  Sevilla  1872  p.  192  y  sig,  —  Ober  Poa  y  Ordioas 
vgl  die  folgende  Note"  und  über  Fernandez  Concba  S.  330  Note  ". 

«s  Ich  nenne  hier  J.  U.  Orti  y  Lara,  Introd.  al  estodio  del  derecho 
y  prindpios  de  derecho  natural,  2.  ed.  Madrid  1878,  bes.  p.  196  y  sig. 
und  A.  J.  Pou  y  Ordinas,  Prolegömenos  6  introd.  general  al  eitadio  de! 
derecho  y  priacipios  del  derecho  natural,  3.  ed.  Barcelona  1887.  Nach  der 
Annahme  des  Letzteren  fallt  das  Naturrecht  die  Lücken  des  positiven  aus, 
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allen  bisher  genannten  spanischen  Rechtsphilosophen  der  Fall 
ist  —  und  noch  mehr  die  dieser  Richtung  ganz  ergebeoen 
Autoren**  auch  eine  Naturrechtslehre  vortragen;  ßelbatrer- 
ständlich  schliefBlich,  dafe  die  yOlkerrechtliche  Litteratur  sidi 
nicht  davon  emanzipiert  hat.*" 

Eine  umfangreiche  Probe  aus  dem  spauischen  Süd- 
amerika zeigt,  dafa  das  Naturrecht  auch  dort  gepfl^  wird." 

Die  Portugiesen  haben  vielleicht  weniger  Neigung 
zur  Spekulation  auf  dem  Gebiete  des  Rechts  als  ihre  Nach- 
barn; ganz  ohne  naturrechÜiche  Schriften  ist  ihre  rechtaphi- 
losophische  Litteratur  aber  anch  nichf 

wird  fiher  BcinerseitB  durch  dks  positive  konfirmiert  (p.  117  7  iig.,  125 
y  sig.)  u.  H.  w. ;  mit  ihm  ist  das  VemuDltrecht,  irelches  die  sngeboreneQ 
Kechte  feetetellt  (p.  130),  wabrecheinlich  identiBch. 

"  Wie  R.  Rodrigaez  de  Cepeda,  Glementoa  ie  derecho  n&tnrat, 
1  Talencia  1887;  der  Jesuit  J.  Mendive,  Elementos  de  d«recbo  natural, 
Vailadolfd  1887,  u.  A. 

'"  So  nimmt  z.  B.  M.  Torrea  Cnmpos,  Prtncipios  de  derecho 
intern.  priTado,  Madrid  1883  p.  10  an,  du  Beilit  sei  entweder  natfirlicfaes, 
beitehend  aiia  deu  in  die  Gewissen  der  Uenscben  eingegrabenen  Prinziirien) 
oder  aber  positives,  welches  in  der  Gesellschaft  dnrch  die  louveribie  Gewah 
formuliert  worden.—  A.  Retortillo  f  Tonlos,  Compendio  de  hiitoria  del 
derecho  inlera.,  Madrid  1891,  p.  277  hofft,  dafa  nacli  der  einiitigen  Einigong 
aller  Menschen  in  der  katholischen  Keligion  auch  die  anveränderlicben 
Priiueipien  des  Naturrechts  universell  walten  werden. 

*'  Die  Bweibäitdige  Filosnfia  del  derechn  6  dereeho  natural,  2.  ed. 
Barcelona  1887—1^  von  R.  Fernandez  Conchn  In  Santiago  de  Chile, 
worin  sich  i.  B.  die  Bezeichnung  des  natürlichen  als  des  universellen,  nn- 
verioderlichen,  aus  der  überall  gleichen  vernünftigen  Matur  des  Menschen 
fliefsenden  Eecht^(esettet  (I  p.  169  j  sig.),  anch  die  Lehre  von  den  ange- 
borenen Rechten  (II  p.  11  3*  sig.)  findet,  enthalt  aof  nahem  eintaniemd 
Seiten  gr.  8"  ein  abgerandetes  Naturrechtssjstem.  —  Des  Argentinien 
Ä.  Alcorta  Tratado  de  dereeho  intern.,  I  Buenos-Ajres  1878  (£d.  frf.  p. 
E.  Lehr ;  Coars  de  droit  intsm.  public,  I  Paris  et  Bncnos-Ayrea  1887)  fol^ 
(M.  frf.  p.  35  et  nuiv.,  33  et  suiv.)  der  Einteilnng  in  natOrliebet  oder  ■m~ 
nilnftiges  nnd  positives  Recht,  behauptet  (p.  109),  Gewohnheiten,  Oeeetse 
u.  s.  w.  seien  nur  Manifeatationen  des  vor  ihnen  bestehenden  Bachta,  n.  dgl.  m. 

"'  Ohne  sich  offen  zu  einem  aulser  dem  positiven  daaeiendeu  Becht 
EU  bekennen,  trägt  z.  B.  J.  H.  Rodrignes  de  Brito,  Philos.  do  direito, 
2.  ed.  Coimbra  1871  doch  ein  solches  im  Sinne.  Wenn  er  der  Reeht*- 
philosophie  die  Angabe  stellt,   die  LScken  des  Rechtssystems  anszuBIlai 
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§  12.     Das  Naturrecht  in  Nord-  and  Osteuropa. 

Die  Litteraturen  der  dem  nOrdlichen  und  Sstlicben  Europa 
angebörigen  Nationen  reep.  ihrer  transatlantischen  Abkömm- 
linge weisen  weder  so  viele  noch  so  intereBsantc  Modalitäten 
des  naturrecbtlicben  Aberglaubens  wie  die  der  Deutschen 
nnd  der  Romanen  auf. 

a.  Wenden  wir  uns  zuerst  zu  der  Rechtsphilosophie  des 
Nordwestens  und  Nordens,  d.  h.  der  englischen,  niederländi- 
schen und  skandinavischen. 

Die  Engländer  sowie  die  ihnen  sprach-  und 
stammverwandten  Völker  sind  der  Naturrechtsdoktrin 
im  allgemeinen  recht  abgeneigt.  Wirklich  eitrige  Anhänger 
eines  Naturrecbta  und  zwar  eines  ethisierenden  finden  sich 
nur  unter  den  zur  Grübelei  disponierten  Schotten.^     Die 


p.  382),  lo  kommt  du  »uf  die  Konatniktioii  philosophischen  Beohts  hinaus. 
Noch  deutlicher  wird  BsiDe  DenkireiBe  an  der  Stelle  (p.  890),  vo  er  den 
Unterschied  cnischen  der  philosophischen  und  der  hlstoriscbeo  Schule 
fixiert.  Oberhaupt  nimmt  das  ganze  Buch  durcbatts  lidnen  Bezug  auf  ii^ 
gendwelche  positive  Bechle.  —  Aus  llterer  Zeit  wäre  vielleicht  du 
Schriftchen  von  E.  Ferreira  Franf  a.  De  jure  et  civitate,  Lipsiae  1858 
zu  nennen,  worin  der  Verf.  g^enQber  dem  positiTen  ein  philoBophischeB 
Recht  annimmt,  dessen  universell  (pltige  Prinzipien  aus  der  Natur  des 
Menschen  zu  acbSpfea  eeien  (p.  9). 

'  Au»  ilterer  Zeit  ist  bemerkenswert  J.  Eeddie,  Inquiries  etc.  (vgl. 
oben  S.  15  Note  *),  der  Kwar  einerseits  seinem  fiberall  durchschimmernden 
Glauben  an  ein  Hecht  nuTser  dem  positiven  nicht  offen  Ausdruck  gibt,  an- 
drerseits aber  doch  zuviel  Sympathien  mit  dem  kontinentalen  Natarrecht 
seines  Zeitalters  besitzt,  nm,  wo  er  endlich  die  Naturrechtsidee  verwirft, 
dies  mii.  «l|iT  pfiitai-hiBiti.nliBif.  und  Unter  Angabe  der  stärksten  GrQade  zu 
thun  (vgL  p.  73  fall.,  bes.  p.  76  mit  p.  83;.  Schlierslicb  rettet  er  sich  ans 
dem  Dilemma,  indem  er  sich  für  eine  Kombination^ der  historischen  und  b, 
der  Philosoph JBchen  Methode  entscheidet  (p.  88)  —  Dügegen  gehört  voll 
tmd  gani  zu  den  Natarrechtspbilosophen  J.  Lorimer  mit  seinen  beiden 
Hauptwerken;  The  inatitates  of  law:  a  treatise  of  the  princ  ofjurispr. 
as  determ.  by  n«ture,  Ediubargh  1872  (2.  ed.  1880,  darnach  die  franz.  AuBg. 
von  E.  N;s  unter  dem  ganz  passenden  Titel  Principea  de  droit  n&toreli 
2  via.  Bnizelles  1890)  und  The  institutions  of  tbe  law  of  nations,  Edin- 
bn^  and  London  I   1683,   II  1884  (abgekürzte   franz.  Ausg.  von  E.  Nys 
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Engländer  i,  e.  S.  dagegen  ziehen  ihrer  Rechtetheorie 
so  knappe  Grenzen  (vgl.  S.  14  S.),  dafa  sie  mit  der  Stel- 
lung der  gefährlichen  Fragen  auch  die  Versuchung  zu 
naturrechtlichen  Versündigungen  vermeiden.  Die  Anhänger 
der  herrschenden  „Analytischen  Schule"  schweigen  also  ent- 


a.  d,  T.  Frincipee  de  droit  intern.,  Brnxellas  et  Paria  1885)  — ^om  erstell 
bis  zum  letzten  Wort  pures  Nsturrecht  auf  ethischer  OrundlngcT^  Eigen- 
tümlich iaC  der  BenllirungHpUQkt  zwigcheh  L.  und  dem  it&lieitiachen  Jeanites 
TaparelÜ  (vgl.  oben  S.  325  Note");  Huch  er  will  das  Vaturrecht  basieren 
auf  „Factn'*,  als  welche  ihm  die  „menBchliche  Nutur"  Tollkommen  genügt. 
Qanz  besouders  auffallend  ist  Folgendes.  In  aeiuem  rerbtHphiloaopbischen 
Buche  achlägt  L.  eine  Brücke  vom  Natarrecbt  inm  positiven  Becht  in  der 
Weise,  daTs  er  den  aog  „epcciellcn  Teil"  dcd  ersteren  zu  —  dem  „nUge- 
meinen  Teil*  der  einzelnen  positiven  Hechte  erbebt  (Inatitutes  Book  IV 
Chap.  II,  1.  ed.  p,  430).  Für  das  YSlkcrrecht  jedoch,  das  sich  ja  offenbar 
zur  Anwendung  diese»,  allerdings  nicht  einlenchtenden  Konstraktionsmittels 
eignet,  verzichtet  L.  überhaupt  auf  die  Auffindung  positiver  BechtsnormeDi 
es  gibt  nach  ihm  überhaupt  kein  positives  Völkerrecht  (Law  of  nationa  11 
p.  Iä9i  vg!.  auch  seinen  Aufsatz  lie  problime  Enal  du  droit  intern,  in  der 
Kevue  de  droit  intern.  IX  1877  p.  161  et  suiv.),  sondern  nur  ein  Natur-  ^ 
recht  fUr  den  Verkehr  der  Staaten  (l^w  of  n.  I  p.  1  foll.,  54  etc.).  Die 
meisten  Anknflp&ingspunkte  weisen  die  Grundgedanken  L.s  mit  der  Iiehre 
Krauses  auf,  und  die  kontinentalen  Krauaeaner  rechnen  ihn  auch  gern  in 
den  ihrigen.  Vgl.  x.  B.  Boeder  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Staatswies.  XXIX 
1873  S.  218,  der  in  der  L. sehen  Rechtaphilosopbie  einen  Versuch  fQr  Eng- 
land, „durch  Eintreten  in  die  Bahn  recbtspbilosophischer  Forschang  zu 
einer  „„wahren""  (vgl.  oben  S.  286  ff.)  Wissenschaft  des  Kechts  und  Staates 
zu  gelangen"  erblicken  zu  dürfen  meint.     Die  Engländer  i.  e.  8.  aber  rer- 

I  halten  sich  dieser  schottischen  Naturrechtsdoktrin  gegenüber  ebenso  nn- 
gUabig  wie  gegenQber  der  festländischen.  Sir  Froderick  Pollock  o.  ß. 
bleibt  dabei  (Essays  in  jurispr.  and  ethics,  London  1883  p.  19  foll.),  daa| 
Naturrecht  mSge  nun  existieren  oder  nicht,  den  Juristen  gehe  es  überhauptl 
nichts  an.  Wie  jener  Märchenheid,  fährt  P.  fort,  das  Gruseln  kennen 
lemen  wollte,  was  ihm  endlich  gelang,  so  habe  er  seinerseits  gern  die  Be- 
kanntschaft des  deutschen  Natorrecbts,  wovon  er  mancherlei  gehOrt,  machm 
wollen,  bis  sie  ihm  schlieralich  durch  Lorimers  Vermittelung  zuteil  geworden: 
nun  habe  er  —  mit  Gruseln!  —  eift.hren,  was  Natarrecbt  eigentlich  sei. — 
Eine  nicht  ganE  entschiedene  Stellung  nimmt  ein  jüngerer  schottischer 
Bechtsphilosoph,  W.  G.  JI  i  1 1  c  r ,  Lecturca  on  the  philosophj  of  law  ete., 
London  1884,  ein,  bei  dem  sich  immerhin  zahlreiche  Anklänge  an  die  Doktrin 
seines  Lehrers  Lorimer,  anch  an  I^t,  ^hrens  und  andere  NatorreclitBlebrer 
nachweisen  liefseu,  wenn  noch  ein  Bewein  erforderlich  wSro.  ^ 
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weder  ganz  von  dem  Naturrecht,  wie  in  heiliger  Scheu  Tor 
einem  Dinge ,  das  ihnen  nach  Motiv  und  Zweck  völlig 
an  verständlich  ist,  oder  aber  sie  konstatieren  die  Existenz 
solcher  Ideen  nur  um  sie  kurzweg  abzulehnen.'  Einige 
wenige  Männer,  die  das  nicht  thun,  z.  B.  ein  bekann- 
ter Philosoph,  ein  Publizist  von  auegesprochen  kirchlicher 
Richtung    und    auch    ein    Jurist ',    stehen   aufaerhalb  jener 

*  Den  Bcluiflen  der  meisten  Analytiker  merkt  man  an,  wie  schwer  ' 
es  ihnen  w^en  ihrer  ganzen  juristiacbea  Anlage  wird,  sieb  auch  nur  rein 
platonisch  mit  dem  Naturrecht  xu  befaasen,  ja  auch  nur  ans  pathologischem 
Interesse  ^nmal  mit  in  die  dönna  Atmosphire  jener  Welt  todter  Abstrak- 
tionen au&nBieigen.  Schon  der  BegrBnder  der  Schule  Austin  (vgL  oben 
8.  18)  lehnte  es  von  Hanse  aus  mit  ein  paar  dOrren  Worten  ab,  von  dem 
Katurrecht  eu  reden  (The  province  etc.  1832  p.  3);  später  bezeichnete  er 
die  Lehre   ebenao   kurz   als   schlechthin  sinn-  and  cwecklos  (Lectnre«  elc, 

4.  ed.  I  p.  38  foll.).  Allerdings  spricht  er  selbst  wiederholt  von  gewissen 
Begeln,  nicht  biofs  der  Horal,  sondern  auch  des  Bechts,  die  lu  allen  Zeiten 
nnd  aller  Orten  gegolten  haben  (Lectares  etc.  V,  4.  ed.  I  p.  17S);  er  meint 
aber  darunter  ein  positives  j'iu  gmiium  nach  Art  dessen,  das  bei  den  Bö- 
mem  galt  (Lect.  IV,  I  p.  158;  LecL  XXXU,  n  p.  586  foll.).  Ich  kann 
daher^r.asnerjin  v.  Holtzendor&  Encyklopädie,  5.  Au^  8.  346  ff.)  uiclit 
xostimmen,    wenn    er    die   Lehre  Austins    (wie    die   Benthams,   Tgl.   oben 

5.  186  Note  ")  zu  den  Natorrechtatbeoricn  rechnet.  Bie  ist  im  Qegenteil 
eine  fast  ausHchtiefglieli  von  rOmischem  and  englischem  Boült  'abgezogene 
allgemeine  Bechtslehre.  —  Die  jüngeren  Angehörigen  der  „AoaljtiBchen 
Schule"  konatätieren  meist,  dafa  die  Idee  von  einem  Natarrecht  oder  Ver- 
Qaaflrecht  gehegt  werde,  aber  bdchstens  am  sie  ohne  Umstände  von  den 
Qrenien  der  Rechtswisitmachaft  abzuwehren,  vgl.  i.  B.  Holland,  The  Cle- 
ments of  jariapr.,  Chap.  in  (I.  ed.  p.  28  tblL)^  Arnos,  Tbe  scienoe  of  law, 
aed.  p. 72 (vgl.  übrigens  unten  B. 386  Note ^);Paiszky,  The  theo ryof  law  etc., 
p.  75  foll.;  Über  Pollook  die  vorige  Note '  und  über  Hearn  S.  335  Note  ". 

*  Der  Philosoph  and  Socioli^  Herb.  Spencer  hat  sich  neneidings 
in  einem  der  u.  d.  T.  The  man  nrrtu  the  state  herauagegsbenen  AtiMtze 
(vgl.  oben  S.  16  Note  •*)  abfällig  gegen  seine  Landsieate,  die  so  wenig 
Verständnis  lür  das  Naturrecht  zeigten,  wShread  dasselbe  bei  den  deutschen 
Bechtstheoretikem  die  Orand-  und  LeiCidee  bilde,  und  zu  guusten  der 
Naturrechtstheorie  ausgesprochen  (p.  81).  Das  treibende  Motiv  S.s,  noch 
lange  kein  zureichender  Grand,  ist  wohl  m  suchen  in  seinem  Bestreben, 
mögliubst  viele  und  wirksame  Gegengewichte  g^eo  dio  Omnipotenz  des 
englischen  Parlaments  eu  entdecken.  —  Unter  dem  kirchlich  gesinnten 
Publizisten  meine  ich  Leone  Levi,  The  law  of  nature  and  nations  as 
sffect«d  by  divine  law,  London  1855,  der  von  einem  natürlichen  Backt  so- 
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Schule.*  Freilich  kommt  fitr  uns  ausschliefslich  die  Theorie 
in  Betracht  (vgl.  S.  2S5  ß.).  Ob  dagegen  nicht  m  praxi 
l  die  Urteilsfinder  schon  durch  den  Zustand  der  äufseren 
'  Erkenntnismittel  des  common  law  vielfach  zu  entschuld- 
barer Naturrechtlerei  hingedrängt  werden,  ist  eine  andere 
Frage.  Hinsichtlich  der  überseeischen  Stammesge- 
ssen   der   Engländer  lafst   sich   nur  feststellen,    dafa 

wohl  der  IndEviduen  tut  auch  der  Naüoiien  redet  (p.  21  fbll.,  60  folL). 
Anch  nein  lettteB  Buch:  Intern,  law  with  materials  for  a  code  of  iatem. 
lair,  London  1B8^  Chiip.  I,  fingt  L,  ^leicli  mit  der  Behauptung  au,  dftfs 
dai  internationale  Recht  sieb  ans  zwei  vereohiedenen  Elementen:  dem 
natürlichen  Kecht  und  dem  konventionellen  oder  ponitiven  Recht,  Euaammen- 
setze;  äita  entere  enthalte  die  Prinzipien,  welche  durch  Gott  in  jedes 
Menseben  Hera  eingepBanit  seien,  u.  s.  w.  Übrigens  war  L.  von  Qobort 
Italiener,  EnglSudsr  nur  durch  NAturalination.  —  Ch.  S.  M.  Phillips, 
JnrispnideDce,  London  1863  unterscheidet  (p.  58)  in  jedem  Bechtssjstem 
Normen,  welche  durch  die  Vemnnft  der  Magistrataren  aus  den  .allgemei- 
nen Friniipien  der  natürlichen  Gerchtigkeit"  al^ieitet  werden,  neben  an- 
deren, welche  durch  unvordenkliche  Gewohnheit  oder  ausdrückliche  Salmiig 
gesetzt  worden.  Demgemäfs  ist  seine  Hechtslehre  dualistisch  angel^i. 
Wie  wenig  klar  jener  Unterechied  aber  sein  murs,  lärst  sieb  aas  der  An- 
wendung, die  Ph.  von  ihm  macht,  Buhliefsen.  Er  zerlegt  nämlich  seinen 
Stoff  in  zwei  Teile:  Book  I  p.  73  foU.  handelt  von  der  „Natürlichen  Juris- 
prodenz",  Book  n  p.  211  foll.  von  der  „Civilen  Jurisprudenz".  Nun  sollte 
man  glauben,  die  erstere  be&ase  sich  mit  den  erwähnten  „aUgemänen 
Prinzipien  der  natürlichen  Gerechtigkeit",  die  letztere  dagegen  mit  dem 
positiven  Recht  Das  ist  aber  nicht  der  Fall.  Vielmehr  ist  der  Gegen- 
stand der  „natürlichen  Jurispmdenz"  ~-  das  Privatrecht  d.  h.  nach  Pli. 
das  auch  in  einem  staatlosen  Zuetaiide  mögliche  Koebt,  der  Gegenstand  der 
„civilen  Jnriaprudens"  aber  —  lauter  düentliches  d.  h.  nur  unter  der 
Vorauflaetsung  der  Existenz  des  Staates  mSgliches  Recht  Im  Oronde 
traktiert   Ph.   beide  Bechtsteile   in  der   abstrakten  Weise   der  Naturrechts- 

*  Dies  gilt  auch  von  Sir  Henr^  Haine  (vgl.  oben  S.  16  Note  **).  In 
seinem  Ancient  law,  Chap,  Hl,  13.  ed.  London  1B90  p.  44  fbll.  heifat  itatural 
law  einmal  nichts  Anderes  als  ji«  gtnlium  (vgl.  oben  S.  156),  sodann  aber 
auch  primitives  Kecht  (vgl.  oben  S.  124).  Dagegen  bedeutet  es  einen 
Gegensatz  zum  positiven  Recht  und  einen  Ersatz  des  letzteren  in  H.s  In- 
ternational la>v,  London  1888,  Lect  II  p.  32  foll.;  jeden  Zweifel  sehliefst 
der  Satz  (p.  34)  aus,  dare  di^s  YSIkerrecht  ^nsofern,  als  es  auf  Prinsipien 
des  natürlichen  Rechts  bemhe,l  gleichennafsen  zu  allen  Zeiten  ond  fOi  alle 
Völker  verbindlich  sei. 
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bei  ihnen  auch  heute  noch  vereinzelte  Katurrechtaphilosophen 
vorkommen. " 

Indesaen  darf  hier  noch  eine  Bemerkung  nicht  unter- 
druckt werden,  die  fllr  die  Verbreitung  dea  Naturrechts 
unter  den  Volkerechaften  engÜscher  Zunge  auf  beiden  Hemi- 
sphären gleichermafeen  zutrifft:  die  englisch -amerikani- 
sche Völkerrech tslitteratur  hat  bis  heute  die  Be- 
rufung auf  ein  natürliches  im  Unterschied  zum  positiven  Recht 
nicht     aufgegeben.*       Dabei     ist     aurserdem     in     Anschlag 


^  So  entMIt  nameDtlich  E.  L.  Campbell,  The  Bcience  of  tan  ac' 
corditig^  to  the  ÄmGrican  theory  of  govemment,  Jereej  Cit}'  1887  eine  An- 
pasEung  europS-iHch-kontinentaler  NaturrechtBlehren  auf  amerikaniBcha  Ver- 
hitltDiase  (Chap.  I).  C.  vertritt  die  Änaicht,  dab  in  allen  Bechstayateineii 
ein  dauerndes,  imvei^nderlicheB  Element  i:n  finden  sei  (p.  15)  und  daTs, 
wenn  kein  natürlichea  Recht  existiere,  es  auch  keine  Wisienichaft  vom 
Recht  geben  könne  (p.  6'.  Er  verwslirt  sich  auadrQcklich  dag^en,  dafs 
man  diese!  Naturrecht  etwa  mit  einer  blofsen  natürlicliea  Moral  verwechsle 
(p.  74),  n.  s.  w.  —  Gani  neuerdings  versucht  F.  M.  Taylor,  The  law  of 
natare  (in  d,  Annals  of  the  American  Academj  of  polit  and  boc.  nctence, 
voL.I  Philadelphia,  1890-1891  p.  558  foll.)  in  beweisen,  dafs  die  Idee 
eines  üechU,  welches  unabhängig  von  jedem  inenichlichen  Willen  existiere, 
also  auTsermeuBch liehen  Umpruuge«  sei,  nicht  angegeben  werden  kSnne 
(p.  560  foll.).  Wollten  wir  es  als  Natiirrecht  fluatreiben,  so  werde  es  doch 
als  Temnnftrecbt  oder  moralisches  Recht  oder  ohne  jeden  Namen  weiter- 
leben (p.  559,  .583  foll.).  Ich  hoffe,  wir  yeitreiben  es  doch  auf  jeden  Fall 
ans  der  Jurisprudenz!  Etwaa  auffallend  bleibt  et,  trotz  der  von  T.  auf- 
gewendeten Dialektik,  dafs  er  (p.  57S  foll.)  diesem  Natiirrecht  die  einander 
ausHchliefoenden  Eigenschaften  der  Relativität  und  der  Unveränderliciikeit 
beilegt,  andrer  EigeiitOmlichkeiten  nicht  zu  gedenken.  —  Dagegen  ignoriert 
der  in  Australien  wohnhafte  Analytiker  (vgl,  oben  8.  14  Note  ")  W. 
E.  Hearn,  The  theory  of  legal  duties  and  rights,  Melbourne  and  London 
1883  die  Naturrecbtsdohtrin  vollstSndig. 

*  Allerdinga  herrschie  ehemals  daa  natürliche  Völkerrecht  auch  bei  den 
Bogländem  in  einem  viel  grOfseren  Umfange  aJH  es  In  den  letzten  De- 
eennien  der  Fall  ist  So  gingen  sie  z.  B.  Iiinsichtiich  der  Rechtsverhält- 
nisse der  Neutralen  im  Seekriege  mit  Vorliehe  von  der  Annahme  aus,  dafs 
gewisse  Grundsätze  —  aelbstverstfindlich  nicht  solche,  die  den  englischen 
Interessen  entgegen  waren  —  das  natOrliche  Recht  bildeten,  wogegen  das 
etwaige  paktierte  Recht  als  blotse  Modifikation  des  ersteren,  zu  dem  es 
ungefähr  in  dem  Verhältnis  wie  Privilegien  znm  gemeinen  Recht  stehen 
soUte,  an^efafst  wurde.  Von  dem  Beerecht  und  sonstigen  Specialitäten  will 
ich  hier  jedoch  gänzlich  absehen  and  nur  auf  etliche  Verftsser  vBlkerrecht- 
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—    336    - 

zu  bringen,  dafs  die  Engländer  das  Völkerrecht,  obwohl  sie  es 
in  jeder,  namentlich  auch  in  methodischer  Beziehung  genau 
wie  eine  Rechtadiaciplin  behandeln  und  ibm  die  fiuf&erliche 
Qestalt  eines  votlkommenen  juristischen  Lehrgebäudes  geben, 
doch  vielfach  als  blofs  rechtsähnliche  „positive  Moral"  be- 
zeichnen.''     Zur    Rubrizierung    der    betreffenden    Schriften 


ticher  Sj'Stemo  binweiBeti,  die  dem  Naturrecht  noch  einig«  Zngest&ndniaae 
machen.  Zuerst  von  den  Engländern  i.  e.  S.  Unter  diesen  geht  z.  B. 
Phillimore,  Commentariea  npon  intern,  law,  t  Chapp.  m  fbll.  (3.  ed. 
London  1879  p.  22  foll.,  30  foll.)  mit  einem  oatOrlichen  Völkerrecht,  du 
angeblich  der  Offenbarung  entstammt,  tun.  Sir  Traveri  TwUs,  Th«  law 
of  natioiu  I:  On  Üie  rights  Aud  duties  of  oationi  in  time  ot  peace,  Oxfoid 
and  London  1861  p.  119  foll.  ist  nicht  frei  von  natnrrechtlichen  Anwand- 
lungen; in  der  frnnzös.  Ausg.  (nach  der  2.  engl.):  Le  droit  de«  geäst,  I 
Paris  1887  p.  134  et  aniv.,  139  et  aniv.  wird  gani  offen  das  natürliche 
Völkerrecht  als  &echt  und  die  Omndeinteilung  in  dreü  dtt  gtiu  nolHraJ 
oder  n/etuaif  und  droü  petita  oder  Atili  eingeführt  Auch  bei  Polson, 
Principles  of  tbe  law  of  nstions,  London  and  Glasgow  1859,  p.  19  fbll. 
treten  „luUurai  righu"  auf.  Über  Levi  und  Maine  Tgl.  8.  333  Note  *  a. 
S.  334  Note  *.  —  Sodann  von  den  Nordamerikanern.  W^en  ihrer neaeren 
Ausgaben  gehSren  vor  allem  Kents  berühmte  Commentaries  upon  Ameri- 
can law,  t.  1,  die  das  natürliche  Völkerrecht  anerkennen  (8.  ed.  New  York 
1854  p.  2  foll.)  hierher.  Auch  Hall  eck,  Elements  of  intern,  law  and  lawa 
of  war,  Philadelphia  1866  p.  31  foll.  Bcbeint  sieh  aaf  ein  natftrtichea  inter- 
nationales  Becht  einzulassen.  Fomeroy,  Lectarea  on  inlem.  law  in  timfr 
of  peace,  ed.  by  Woolsey,  Boaton  and  New  York  1886  endlich  operiert 
(Chap.  1)  mit  einer  ganzen  Beiho  von  Ausdrücken,  die  alle  das  n&mliche 
wie  Naturrecht  besagen  aollen  (p.  4  foll.,  25  foll.);  indessen  neigt  er  (p-  24) 
dazu,  das  Völkerrecht  überhaupt  nicht  als  poaitivea  Kecht,  sondern  als  eine 
Art  Moral  anzoeehen  (vgl.  die  folgende  Note  ^). 

'  Dies  thun  sehr  viele,  lam  Teil  bereit«  früher  (S,  333  Note*)  täX. 
Sohriftst eller.  Nach  Austin,  The  province  etc.  p.  132  foll.  und  Lectnres 
etc.  4.  ed.  I  p.  177  foll-  ist  das  Völkerrecht,  da  demselben  gewiss«  Essen- 
tialia des  ßechtsbegriffea  fehlen,  kein  law,  wohl  aber  potüivt  moraUty;  ibm 
folgen  Joho  8t  Mill  in  der  Roktonttsrede  (Werke  deutsch  herausgeg.  vob 
Gompen,  1  Leipzig  1869  Ü.  247),  J.  K.  Stephen,  Intern,  law  and  intern. 
relations  etc.,  London  1884  p.  3  toll,  und  Pomeroj  (vgl.  die  vor.  Note*). 
Für  mehr  Moral  als  Recht,  aber  doch  dem  Recht  analog  oder  Ihnlich 
halten  es  Wheaton,  Elements  of  intern,  law,  Chap.  1,  8.  ed.  by  Dana, 
Boston  1866  p.  19  foll.  (Elements  du  droit  intern.,  5.  £d.  Leipzig  1874,  I 
p.  22),  Halt,  A  treatise  on  intern,  law,  3.  ed.  Oxford  1884  p.  1  foU.,  14 
und  früher  Sh.  Arnos,   A  sjitematic  view  of  the  science  of  jurispr.,  Lon- 
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Tinter  die  naturrechtlichen  mangelt  es  daher  an  einem  zu- 
reichenden SuTseren  Grunde. 

Bei  den  Niederländern  scheint  die  Historische 
Schule  den  entschiedensten  Erfolg  gehabt  zu  haben.  Wäh- 
rend jener  Zeit,  da  dieselbe  in  Deutschland  um  die  Aner- 
kennung ringt,  erscheinen  allerdings  auch  in  der  Heimat  Hugo 
Orotius'  noch  einige  naturrechtliche  Schriften.^  Es  sind  dies 
aber  wirklich   die  letzten  Anstrengungen  der  alten  Richtun- 

doQ  1872  Chflp.  IT  p.  46  and  Chap.  XTI  p.  394  {vgl  »ucb  oben  S.  333 
Note  ').  A.  hat  jedoch  in  seineD  Lectures  on  intern.  Uw,  London  1874  p.  5  foll. 
diese  Meinung  angegeben  und  hält  da»  VSIkerreclit  nunmehr  weder  SOr  ein 
richtige»  ßecht,  noch  f9r  eine  Speciee  der  Moral.  Ähnlich  Holland,  The 
elements  of  jurispr.,  Cbap.  XVII  (1.  ed.  p.  263),  der  es  sowohl  Ton  „enttiwry 
tow"  als  von  „erdmary  moraHI^"  unterscheidet  —  also  ist  e»  wohl  ein 
Normenkomplei  tui  gtmrü!  —  nnd  Siägnick,  The  elementa  of  politics, 
London  1891,  Cbap.  XVII  p.  272  foll.,  der  wieder  andere  Differenzen 
herODsfindet.  Sir  Sdw.  Creasj,  First  plattbnn  of  intern,  law,  London 
1876  endlich  hilft  sich  auf  die  Weise,  dafs  er  da«  V51kerrecht  su 
einem  System  von  Moral primipieu  und  positivem  Recht  macht  (p.  1  foll., 
35  foll.,  65),  wobei  er  die  ersteren  mit  Naturrecht  identifiziert  (p.  12).  Wie 
alle  diese  Theoretiker  ihre  ÄufTassung  mit  dem  prinüipieil  u[cbt  angefoch- 
tenen Glaubenssatz,  dafs  das  europäische  Völkerrecht  einen  integrierenden 
Teil  des  englischoi  resp.  nordamerikauischen  Landesrechts  ausmache,  lu 
vereinigen  vermSgen,  mafs  hier  dahingestellt  bleiben.  Auch  das  ver- 
wickelte Problem  des  VSlkerrechts  kann  an  dieser  Stelle  nicht  gelOst,  die 
Frage,  ob  es  eine  Moral,  ob  ein  Recht,  ob  ein  Nichts  sei,  gewifs  nicht  so 
nebenher  entschieden  werden.  Nur  soviel  ist  wohl  sicher,  dafs  die  Ver- 
ftsser  aoBfuhrlicher  vSlkerrechtlicher  Arbeiten  unter  den  genannten  Autoren 
(also  Wheaton,  Arnos,  Creasy,  Hall,  Pomeroy)  schon  durch  ihre 
jurietisiereude  Terminologie  von  dem  Drahtseil  „positive  Moral",  worauf 
sie  balancieren,  in  den  Abgrund  des  Natarrechts  hinabgezogen  werden. 
Sie  geben  sich  auch  wenig  MQhe,  sich  darauf  zu  halten,  ignorieren  viel- 
mehr ihre  Erklärung  über  die  Moralnatur  des  Vfilkerrechts  vollhomnen 
und  handeln  dasselbe  in  jeder  Beziehung  so  ab,  als  hielten  sie  es  eben 
nur  an  der  einen  Stelle,  wo  sie  die  Definition  geben,  für  Moral,  vorher 
lud  nachher  aber  fGr  internationales  Natnrrecht. 

*  So  z.  B.  J.  Kiuker,  Brieven  over  het  natuurregt  etc.,  Amsterdam 
1828;  G.  de  Wal,  Over  het  bestaan  etc.  (vgl.  oben  8.  193  Note")  und 
Inleiding  tot  de  wetenschap  van  het  europesche  volkenregt,  Groningen  1835, 
S.  13  tt;  Anne  den  Tei,  Encyclopaedia  jurisprudentiae,  Amstelod.  1839, 
p.  215  sqq. 
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gen,  welche  überdies  eine  recht  energische  Ablehnung  er- 
fahren.* Seitdem  d.  h.  seit  den  letzten  flln&ig  Jahren  hat 
dort  das  Naturrecht  weder  neue  Verfechter,  noch  verjüngte 
Formen  gewonnen:  es  ist,  wenn  wir  von  leichten  Spuren  im 
Völkerrecht  absehen"*,  aus  der  niederländischen  Litteratur 
völlig  verschwunden. 

Das  Gleiche  kannte  man  von  sämtlichen  skandinavi- 
schen Völkerscliaften  sagen",  wenn  nicht  gerade  unter 
ihnen  neuerdings  der  scheinbar  längst  erloschene  Funke  des 
Naturrecht»  plötzlich  wieder  mächtig  —  hoffentlich  nur  zu 
ephemerem  Qlanze  —  aufgeflammt  wSre.  £s  ist  nftmlich  in 
Schweden  vor  wenigen  Jahren  das  umfangreichste  aller 
Naturrechtssysteme  erschienen,  welche  seit  Chr.  Wolfs  pro- 
fusem Werke  jemals  der  Gelebrtenwelt  voi^el^t  worden." 

b.  Weiter  nach  Osten  blickend,  entdecken  wir  bei  den 
Finländern  einen  Spätling,  der  das  Vernunftrecht  Kants 
dem   populären  Verständnis   näher   zu   bringen  sucht",    und 


*  Dttrcl]  Üt,  Tan  Muyden,  Essai  sur  les  üases  philosophiqueg  du 
droit  positif,  Laus&nne  1838,  deHKen  spodiktiicbc  Sätze  «llerdings  Dicht 
dnrch  irg«Ddwelchfl  einleuchtende  Argamente  ^tragen  nurden. 

10  Eine  solche  iet  iii  fioden  z.  B.  bei  Den  Beer  Portugael,  Het 
oorlogsrecht,  2.  dr,  Rrcda  1882,  der  das  Tülkerrecht  in  philosophisches 
nnd  positives  einteilt  (8.  15  ff.)  und  auch  bei  JitCa,  La  mäthode  du  droit 
intern,  privä,  La  Haye  etc.  1890,  p.  58  et  Buiv.,  dessen  droit  ttatttrti  genau 
HO  nie  die  ähnlichen  Kategorien  Andrer  von  jedennsnn  mit  jedem  belie- 
bigen Inhalt  vcruebeD  werden  kann. 

"  Nicht  ganz  unbedenklich  sind,  an  dem  MaTsstabe  meiner  Definition 
des  Nnturrechtfl  <S.  \?a  fT.)  gemessen,  trotz  aller  Polemik  gegen  das  natür- 
liche Recht  die  eigenen  Aiisltihningen  den  dänischen  Rechtsphilosophcn 
F  Chr.  Bornemann  in  seinem  Foredrag  over  den  alraindulige  Rets-og 
Statslaere  (udg.  ved  Goob  og  Kri^er,  Kjobenhavn  1863,  S.  39  C)  und 
seinen  Fore)aesniuger  over  den  positive  Folkerct  (Blandede  Skrifler  ndg. 
vpd  Goos  og  Krieger,  Kjobenhavn  1866— 18fi8,  8.  217  ff.,  22.5  ff.). 

"  K.  Klcen,  Fßniök  tili  framstüUiiing  i  oatnrrätt  och  rätlAliga  för- 
t>^repp,  4  IVte.  Stockholm  IWit — 1885  bringt  es  nuf  gegen  dreitausend 
Seiten  gr.  8",  in  denen  an  Nntur-  und  Vemnnflrechtlerei  das  Meuacbcnmüg- 
liohe  geleistet  wird. 

'"  .1.  Ph.  Palmen,  .Tiiridish  imiidhnk  fSr  midborgi-riig  bildning,  Hcl- 
singfor.  l>'5i). 
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bei  den  Russen  wenigstens  einige,  wenn  auch  verhältnis- 
niSfsig  sehr  geringe  Anzeichen  dea  Einflusses  verschiedener 
neuerer  Schattierungen  der  Theorie  von  deni  nichtpositiven 
Recht,'*  Namentlich  ist  es  der  BegiiflF  des  „philosophischen 
Rechts",  der  hier  noch  längere  Zeit  von  Einigen  für  unent- 
hehrlich  gehalten**  und,  neben  anderen  Abarten  der  Natur- 
rechtsidee, z.  B.  dem  „notwendigen  Recht",  vorzugsweise  in 
der  völkerrechtlichen  Litteratur  kultiviert  wird." 


■*  Goljzew,  Übe*  die  Idee  de»  natarltcben  R«clita  (in  der  cuw. 
Zeitfchr.  „Ensgiaja  Mysal"  JaLrg  XI  Heft  8  [Man  1890]  8.  67  tf.)  kommt 
zu  dem  EifrehDis,  dafa  es  natürliche  Rechte  gebe,  welche  er  Bcinerseitii 
otudrücklich  snerkennt ,  obzwar  sie  jetzt  „noch  nicht  dargestellt  werden 
kSnnen"  ;  er  reebnet  dahin  das  Recht  auf  leibliche  und  geistig  Existenz, 
welche,  wie  er  widerspruchsToll  sb^,  wohl  von  geachicbtlichen  Bedin^ngea 
abbilngeQ,  aber  doch  immerfort  die  gleichen  bleiben,  u.  s.  w.  —  Ober 
fipir,  der  allerdingH  als  BoBBe  geboren  ist,  aber  eine  ganz  deutsche 
philosophische  Bildung  erworben  nnd  seine  Bücher  in  deutscher  Sprache 
veröffentlicht  hat,  vgl.  8.   286  Note"  und  ober  Jarosch   S.  IM  Note»*. 

"  RoshdjestwenHki,  Encyklopädie  der  Rechtswissenschaft,  (ruas. 
Petereburg  1863  z.  B.  hält  die  PSichten,  welche  aus  dem  philosophischen 
R«cht  abgeleitet  werden,  für  ebenso  zwingend  und  erzwingbar  wie  die  aas 
dem  positiven  Recht  folgenden  (8.  104).  Im  übrigen  tritt  er  bei  seiner 
EiDteünng  des  Staatsrechts  wie  des  Völkerrechts  (S.  STä  ff.,  625  ff.)  ~ 
warum  nicht  auch  der  andern  Rechtateile?  —  in  positives  und  philosophi- 
sches Recht,  welches  letztere  direkt  aas  der  Natur  der  Staaten  fliefat,  in 
die  Fa&Upfen  R.  v.  MohU  (vgl.  oben  S.  278  Note  ').  —  Ein  gewisser  Ein- 
äofs  des  Hegelacben  Vemunftreclita  (vgl.  oben  S.  179  Note  ")  tritt  bei 
Njewolin,  Encjklopädi«  der  KüchtawiBBenschaft,  2  Bde.  (niss.)  Kijew  1839 
—  1840  (2.  Ausg.   1857),  hervor  (i.  B.  §  9  ff-,   L  Ausg.  I  8.  22  ff.). 

'*  Hierher  gehQren  n&nientlicli  Satsch eno wski,  Kursuii  des  Völ- 
kerrechts, (russ.)  Charjkow  1863,  8.  45  und  Stojanow,  Abrifs  der  Ge- 
schichte nnd  Dogmatik  des  Völkrrrecbts,  (rasa.)  Cbaijkow  1875,  8.  29,  die 
beide  ein  „notwendiges  Völkerrecht"  konstruieren.  —  P.  de  Waiel, 
L'armee  d'invasion  et  la  populntion  etc.,  Leipzig  1874  unterscheidet  vom 
positiven  das  nalnrliche  Völkerrecht,  das  aus  der  Vernunft,  Gerechtigkeit 
und  Mural  füefae  (p.  4).  Dann  kann  es  doch  nicht  (p.  9)  erst  eine  Er- 
rungenschaft der  modernen  Oealttung  acin?  —  Eichelmann  in  den  Nach- 
richten der  Küewer  L'niverBilät,  Jalii^.  XXV  Nr.  1  (Kijew,  Januar  ISS^J,  rusB.t 
S.  82  findet,  man  mfiuse  das  natürliche  VSIkerreclit,  netcbes  ein  Teil  des 
positiven  Bei,  vom  philosophischen  unterscheiden.  Also  bilden  wohl  der 
andere  Teil  des  positiven  und  daä  philosophische  zusammen  ein  künstliches 
oder  unnatürliche!!  Völkerrecht? 

22* 
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Endlich,  um  diese  Nation  nicht  gänziicli  unerwähnt  zu 
lassen,  haben  auch  die  Ungarn  noch  nach  dem  Durch- 
bruch der  geschichtlichen  Kechtatheorie  dem  Naturrecht  ihren 
kleinen  Tribut  dargebracht.^' 


Ist  das  Naturrecht  todt  und  zu  Grabe  getragen?  Gibt 
es  wenigstens  unter  den  Juristen  keine  Anhänger  der  Lehre 
von  dem  über  oder  doch  aufaer  dem  positiven  daseienden 
Recht  mehr?  Was  auf  diese  Fragea  zu  antworten,  lehrt  die 
stattliche  Reihe  der  im  vorstehenden  Abschnitt  registrierten 
Männer,  welche  ihrer  Meinung  öffentlich  Ausdruck  gegeben. 
Und  wie  mag  es  wohl  mit  der  Orthodoxie  jener  Unzahl  Ju- 
risten bestellt  sein,  von  deren  Überzeugungen  die  Öffentlich- 
keit nie  etwas  erfilhrt?  Wieviel  stumme  Gläubige  des  Natur- 
rechts stehen  hinter  jedem  redenden  Bekenner? 

Nicht  ohne  Beklemmung  werfen  wir  jetzt  die  andere  Frage 
auf:  Wenn  dies  die  mehr  oder  weniger  vom  Naturrecht  infizierte 
Rechtsphilosophie  des  letzten  halben  Jahrhunderts  ist  —  wo, 
in  welchen  litterarischen  Werken  möge  wohl  während  dieses 
Zeitraumes  die  reine  Philosophie  des  positiven  Rechts  nieder- 
gelegt sein?  Die  Antwort  können  wir  uns  eigentlich  er- 
sparen. Denn  die  gangbare  Manier,  Rechtsphilosophie  zu 
treiben  —  richtiger:  sich  mit  dem  rechtsphiloaophischen  Be- 
dürfnis abzufinden  —  ist,  von  ganz  modernen  Ausnahmen 
abgesehen'^,  trotz  des  angeblichen  Sieges  der  historischen 
Rechtstheone  auch  während  der  zweiten  Hälfte  imsres  Jahr- 
hunderts stets  die  nämliche  gewesen.  Naturrecht  und  immer 
wieder  Naturreeht!  wie  verschiedenartig  auch  die  Gesinnun- 
gen und  Absichten,    wie  mannigfaltig  die  Tonnen   und  Fär- 

"  Ala  eifirigen  Anhänger  eines  Natur-  oder  Vemnnftrechta  bekennt 
sieb  Virozsil,  über  die  hohe  Idee  der  Gerechtigkeit  imd  deu  Einflufs 
der  WisBenachaft  auf  die  Realisierang  derselben  im  Staate  (in  d.  Österreich. 
VierleljahrBscJir.  f.  Recht*-  u.  Staatswiaa.  XIV  !864)  S.  104,  beionders 
aber  in  der  Encyklopädie  und  Metliodologie  äee  juristiscb-politi sehen  Stu- 
diums, Ofen  1852,  S.  60  ff. 

"*  ^gl-  oben  S.  25  ff.  die  Andeutungen  über  die  Vorboten  —  noch 
nicht  Begründer  —  einer  neuen  Bechtaphiloeophie. 
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bangen,  wie  abwechalungareich  die  Namen  und  Verkleidungen 
sein  mögen.  Alle  überhaupt  denkbaren  Tendenzen  vom  ma- 
terialistischeu  Badikalismus  bis  zum  romantischen  Reaktionn- 
eifer,  jede  irgend  erainnliche  Argumentationsart  von  der  plat- 
testen Alltagsvemtinftelei  bis  zum  tiefinniggten  Appell  an  die 
religiOee  Erleuchtung  der  Auserkorenen,  alle  nur  möglichen 
Redeformen  endlich,  die  sich  zwischen  der  offenen  be^iatei- 
ten  Proklamation  und  der  kunstvoll  verschleierten  Insinuation 
des  Naturrechtsdogmas  auftinden  lassen,  sied  in  dieser  Litte- 
ratur  vertreten. 

Freilich  auch  alle  Stufen  des  Einflusses  und  der  Be- 
rühmtheit von  den  unsterblichen  Werken  weltbekannter 
Leuchten  der  Wissenschaft  bis  herab  auf  die  todtgeborenen 
Oeisteskinder  invita  Minerva  schriftstellemder  DunkelmSn- 
ner.  Aber  nicht  sowohl  auf  den  Ruf,  als  auf  die  Zahl 
der  Autoren,  nicht  auf  den  Wert,  sondern  die  Menge  der 
Druckschriften  kam  es  hier,  wo  der  Formenschatz  und  nament- 
lich die  Verbreitung  des  modernen  Natarrechts  veranschau- 
licht werden  sollte,   an."    Ebendeshalb   brauchte   auch  nicht 

'*  DttTe  jeden  bedentende  wisBenBchaftlich«  Werk  ancb  ein  vielfecbea 
E^hu  in  popnlUreii  SchTiften  weckt,  ist  HelbatveratSiidlich,  nnd  die  et- 
wtlgen  naturrechttichen  In^redietuen  eines  lolehen  pflegen  nic^t  gerade  ein 
Hindernis  in  dieser  Hinsicht  xa  bilden.  Indesgen  konnte  ich  mir  nicht 
-denken,  dsfs  jemand  nach  der  VorJUbrung  der  imiaeiisen  populären  Natur- 
rechtslitteratur  Verlangen  trsgen  könnte.  Daher  habe  ich  bereits  an  andrer 
Stelle  (S.  233  fT.)  es  abgelehnt,  dieselbe  hier  hereinzuziehen.  Nur  ganz  bei- 
lüofig  niSchte  ich  darauf  auünerksam  machen,  daCs  auch  die  auf  Universi- 
Uten  gebr&uchlichen  „Repetitorien  der  Kechtophilosophie"  regelmärsig  — 
ich  nenne  ■.  B.  die  von  L.  H.  Bchmidt  (Leipzig  1884)  und  S.  WiUkomni 
(Uerlin  1891)  —  vom  Naturrecht  wie  von  einer  felsenfest  gegründeten 
Lehre  reden  and  dafs  ein  so  Boi^fältig  gearbeitetes  Nachschlagewerk  wie 
Heyers  KonTerastionBleiikon  in  vielen  tansenden  von  Äbdräcken  den 
Wahn  des  natürlichen  Kirohenrechts  (4.  Aufl.  IX  1887  S.  769  Art  Kirchen- 
recht) und  de»  Vernunft-  oder  NatarrechtB  im  allgemeinen  (4.  Aufl.  XVI 
1890  8.  146  Art  Vemunftrecht)  Terbreitet.  Übrigens  deutet  die  an  der 
letztgenannten  Stelle  gegetiene  kombinierte  Definition  —  „Yemunfbrecht 
^atnrrecht,  philosophisches  Recht),  der  Inbegriff  der  KechtsgnindBatec. 
-welche  durch  Nachdenken  alE  die  der  Bechtsidee  entsprechenden  gefunden 
werden"  —  auf  einen  wohlunterrichteten  und  Torsicbtigen  Verfiisser. 
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auf  die  Einzelheiten   der    verschiedenen   Naturrechtstheorien 
eingegangen   zu   werden. 

Wer  sich  der  Gednldprohe  unterziehen  und  das  Gedan- 
kengeflecht des  einen  oder  anderen  hervorragenden  Autors 
in  seine  Bestandteile  auflösen  möchte,  wird  mit  seiner  Logik 
bald  an  gehttuften  Fallacien,  mit  seinem  ehrlichsten  Bestreben, 
jenen  zu  verstehen,  bald  an  der  unüberwindlichen  Dunkelheit 
scheitern.  Klar  zu  in'en  ist  bekanntlich  auch  eine  Kunst. 
Aber  je  mehr  man  sich  in  die  neueren  Theorien  vom  nicht- 
positiven Recht  vertieft,  um  so  deutlicher  erkennt  man,  dafs 
ihre  Urheber  in  dieser  Kunst  keineswegs  Meist«r  sind. 
Soll  dieses  Recht  neben  oder  über  dem  positiven  ein 
wirkliches  Recht  sein?  Soll  es  juristisch  verpflichten  oder 
nicht?  auch  dem  widersprechenden  positiven  Recht  zum 
Trotz?  u.  s.  w-,  auf  diese  Fragen  gaben  die  alten  Natur-  oder 
Vemunftrechtsphilosopben  zumeist  recht  entschiedene  Ant- 
worten. Viele  der  neueren  dagegen  scheuen  sich,  da  sie 
nicht  mit  jenen  über  einen  Kamm  geschoren  werden  möch- 
ten, ihren  im  Grunde  doch  nur  anders  stilisierten  Aberglau- 
ben einzugestehen.  Sie  haben  sogar  goldene  Worte  der 
Warnung  vor  dem  Natarrecht,  das  hindert  sie  jedoch  nicht, 
dem  „Recht  an  sich"  oder  dem  „absoluten"  oder  „philosophi- 
schen" Recht  anzuhangen-,  sie  sprechen  im  Vorhof  ihres 
Lehi^ebftudes  dem  Vernunftrecht  mit  herben-  Worten  das 
Leben  ab,  um  es  im  vornehmsten  Gemach  als  irgendein  aus 
der  „reinen  Idee  des  Rechts"  entstammendes  Prinzip  ver- 
mummt and  aufgeputzt  andächtig  zu  verehren.  Ja  Viele 
geben  sich  ganz  treuherzig  für  Anhänger  der  Historischen 
Schule  aus.  Aber  da  sie  eine  wahre  Todesangst  davor  ha- 
ben, zu  den  mifsachteten  Positivisten  —  das  sind  natürlich 
lauter  Sklaven  des  Gesetzes  d.  h.  der  Staatsallmacht ,  Mate- 
rialisten, jedenfalls  entsetzlich  ideenlose  Menschen !  —  geworfen 
zu  werden,  so  mllssen  sie  schon  wohl  oder  Übel  einige  Ver- 
vollkommnungen der  historischen  Kechtstheorie  ersinnen,  die 
schliefslich  doch  wieder  nur  adaptiertes  Naturrecht  enthatten. 
Wer  wollte  sich  anheischig  machen,  alle  die  verwickelten 
Feinheiten  dieser  teils  unbewufsten,  teils  verschämten  Normal- 
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und  Idealrechtephilosophien  zu  entwirren  und  ihre  Urheber 
dem  obigen  Katalog  einzuordnen? 

Dort  habe  ich  nur  solche  Schriftsteller  aufgeführt,  denen 
die  Befangenhdt  in  naturrechtlichen  bedanken  ohne  Um- 
stände nachgewiesen  werden  konnte.  Aufserdem  gibt  es  aber 
noch  sehr  viele,  die  ihren  heimlichen  Wahn  so  geschickt 
dissimulieren,  dafs  der  Nachweis  nur  mittels  der  weitläufigsten 
Auseinandersetzungen  zu  fuhren  wäre.  Ich  könnte  also 
meine  Liste  leicht  verdoppeln  und  verdreifachen,  mufa  jedoch 
eine  Übersättigung  des  Lesers  befürchten  und  beschränke 
mich  daher  behufa  Vervollständigung  des  Registers 
darauf,  die  beliebtesten  Kunstgriffe  der  Abschweifung  ins 
Naturrecht  zu  charakterisieren.  Einige  derselben  werden 
allgemein,  andere  vorzugsweise  in  einzelnen  Rechtsteilen 
geübt. 

Da  hat  z.  B.  ein  römischer  Jurist  einige  Worte  der 
Warnung  über  das  Verhältnis  von  Recht  und  Regel  ge- 
nuXsert.  Wie  oft  beruft  man  sich  nicht  noch  heutzutage  auf 
diesen  Ausspruch,  indem  man  dabei  dem  Begriff  „Recht" 
eine  leichte  naturrechtliche  Färbung  gibt  und  dem  „blofsen 
Reglement"  die  beanspruchte  juristische  Kraft  entzieht!^" 
Femer  ist  es  nicht  ungewöhnlich,  dafs  man  dem  „formell" 
Hechtmäfsigen  das  „materiell"  gerechter  Scheinende  entgegen- 
setzt. Dagegen  läTst  sich  auch  nichts  einwenden.  Wer 
wollte  jedoch  alle  die  Juristen  herzählen,  welche  diese  zu- 
lässige, aber  immerhin  auf  der  einen  Seite  von  einem  sub- 
jektiven Werturteil  abhängige  Entgegensetzung  in  der  Weise 
auf  die  Mafsstäbe  der  Beurteilung  Übertragen,    dafs  sie  nun 

*"  Der  bekannte  SaU  de»  PaaluB  (1.  1  Dig.  de  div.  reg.  j.  ant  50, 
17)  „Stfula  M,  fUae  rtm,  qua»  ttt,  brftiter  enarrat.  Nbn  tx  rtgiiia  jm  ntma- 
tvT,  *td  ixjiir»,  guod  nl,  regula  Jtai"  wird,  seitdem  Portalis  ihn  in  die 
SenteoE  „Zt  droit  n»  naä  pat  da  rigUmfntt,  nwü  Ut  riglmunitt  doiemt  noitr« 
du  dreii"  nrngefonnt  hat,  uamentlicli  von  den  franzSaiBcben  Juristeo  viel- 
fach angeaogen,  um  sich  einer  tweitelbsAen  Verordnang  gegenüber  auf  einen 
aadenwoher  abgeleiteten  RechtMats  Btütsen  eu  kSnuen.  Der  so  «ihwer  eu 
definierende  Unterschied  Epischen  „Kcgiement"  und  .Recht"  vemandelt  sich 
aber  hierbei  nicht  selten  in  deD  Oegensate  mischen  positivem  und  einge- 
bildetem „höheren"  Recht  (vgl.  auch  unten  §  14  Note  '^ 
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das  formelle  und  das  materielle  „Recht"  d.  h.  wiederum 
nichts  anderes  aU  positives  Recht  und  Naturrecht  einander 
entgegensetzen  ?  Viele  verfahren  noch  summarischer :  sie 
erklären  diejenigen  Bestandteile  des  formellen  Rechts,  welche 
ihren  sittlichen  Unwillen  erregen,  einfach  fUr  Unrecht. 
Dies  wäre  aber  gewifs  nicht  möglich,  wenn  sie  nicht  zuvor 
hatten  in  ihrem  Rechtsbegriff  eine  wunderbare  Fusion  des 
positiven  mit  irgendeinem  gedachten  Recht  zu  einem  Recht 
par  exceÜence  vorsichgehen  lassen,  wobei  das  positive  einen 
Substanzverlust  erlitten  hat  Was  sodann  alles  unter  dem 
Deckmantel  angeblich  „herrschender  Prinzipien",  „an- 
erkannter Grundsätze",  „mafsgebender  Ideen"  u. 
dgl.  m.  von  juristischen  Gebilden,  die  gar  kein  Fundament 
in  dem  gerade  in  Frage  stehenden  Rechte  haben,  also  aus 
Naturrechtsquellen  stammen ,  in  das  geltende  Recht  hinein- 
getragen wird,  geht  ins  Unglaubliche.  Endlich  wird  auch  in 
den  Ländern,  wo  mit  dem  sogen,  gemeinen  Recht  längst  alle 
Verleitung  dazu  verschwunden  ist",  noch  immer  vielfach 
naiver  Weise  das  rein  naturrechtliche  Verfahren  fortgesetzt, 
dafs  man  irgendwelche  Begriffe  oder  Sätze  unbestimmter 
Herkunft  als  „die"  Rechtsbegriffe  oder  Rechtssfitze  hinstellt 
und  dann  die  entsprechenden  Elemente  des  wirklich  geltenden 
Partikularrechto  als  bedauerliche  Abweichungen,  womög- 
lich als   strikt  zu   interpretierende  Ausnahmen  behandelt 

Was  die  Litteraturen  der  einzelnen  Rechts- 
zweige betrifft,  so  wird  mir  jeder  Specialist,  sofern  er  meine 
Definition  des  Xaturrechts  billigt,  für  seinen  Teil  zugeben, 
dafs  in  dieser  Hinsicht  meine  Register  der  naturrechtlichen 
Schriften  bedeutende  Lücken  aufweisen.  Ich  Itberlasse  es 
jedem,  seinerseits  die  Litteratur  seines  Specialfaches  in  dieser 
Richtung  kritisch  zu  durchmustern.  Meinerseits  möchte  ich, 
statt  ganze  Reihen  von  Autoren  zu  eitleren ,  mich  wiederum 
auf  einige  allgemeine  Andeutungen  beschränken. 

Die  neueren  Civilisten  scheinen  verhältnismäfsig  we- 
niger als  die  anderen  Juristen  zu  naturrechtlichen  Ausschrei- 
tungen zu  neigen.    Der  Grund  ist  vielleicht  nicht  sowohl  in 

«'  Vgl.  die  Bemerkungen  S.  134  Note  "  und  S.  205  Note  ". 
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4er  fitrammeren  Zucht  ihres  Denkens,  als  vielmehr  darin  zu 
suchen,  dafs  ihr  Objekt  eben  verhältniBmäfsig  stabil  ist  und 
selbst  ein  phantasiereicher  Kopf  die  unter  modernen  Verhält- 
ßissen  möglichen  Frivatrechtsformen  bald  erschöpft  sieht. 
Immerhin  wird  auch  in  diesem  Gebiet  einige  Naturrechtiere i 
getrieben,  nicht  blofs  insofern  als  noch  immer  Manchen  die 
römischen  Rechtsbegrifie  und  -Institute  als  „das"  Privatrecht, 
mithin  gewissermafsen  als  absolutes  Recht  erscheinen,  sondern 
auch  indem  vielfach  auf  die  Quellenmäfsigkeit  der  Auf- 
stellungen gar  wenig  Gewicht  gelegt  wird."  Aber  nicht  blofs 
den  Civilisten,  „um  die  unerträgliche  Öde  ihrer  Systeme  zu 
befruchten"  ",  sondern  auch  den  Socialpolitikem,  welche  die 
uralten  Angriffe  gegen  die  Eigentumsordnung  und  das  Erb. 
recht  erneuern,  mufs  ein  tlber  das  konkrete  erhabenes  „Recht" 
als  ein  bewährtes  Eampfinittel  dienen.'*  In  einigen  Abzwei- 
gungen des  Privatrech ts ,  namentlich  im  Handelsrecht  und 
Wechselrecht,  ist  man  schnell  bereit,  aus  dem  „Bedürfnis  des 
Verkehrs"  eine  ei^iebige  Rechtsquelle  zu  machen,  u.  s.  w. 
Die  Verkleidungen  des  Naturrechts  weisen  also  auch  im  Gc- 
«amtbereich  des  Privatrechts,  dem  HaupUcampf platz  der  Histo- 
rischen Schule,  noch  immer  eine  gewisse  Mannigfaltigkeit  auf.''' 

**  Ich  lumD  mich  hier  auf  Bek  ker  berufen,  der  in  seinem  System 
de«  PandektenrerhtB,  Weimar  I  1886,  II  1890  wiederholt  die  natnrrecht- 
licbe  Behandlung  verschiedeDer  ciWlistiBeher  Materien  in  der  Gegenwart 
aufdeckt,  »o  bei  der  Lehre  vom  Irrtum  (U  S.  26  ff.),  Ton  der  Wiltens- 
erklÄrung  (II  8.  56  tL),  von  den  Verträgen  (II  8.  87  ff.)  u.  B.  w.  B.  sagt 
sogar,  nachdem  er  loeben  »eine  Bemerkung  über  Savignj's  Rückßlle  in.s 
Natnrrecht  (vgl.  oben  8.  120)  wiederholt  bat.  ganz  allgemein  (I  S.  40): 
,Weit  bedenklieber,  dafa  jetzt  gegen  Ende  des  Jahrhundert»,  wo  kaum  je- 
mand sich  als  Anh&nger  der  alten  NaCurreciitslehre  oder  als  Gläubigen  des 
abaolnten  Rechts  bekennen  möchte,  in  den  Schriften  der  meEaten  und  he- 
kaunteslen  Theoretiker  ein  beträchtlicher  Teil  der  AitsfGhrungen  auf  dem 
naturrechtlichen  Boden  des  einen  wahren  und  all  beglückenden  Rechts  steht 
Ferner,  Aaü  unter  unseren  Juristen  der  Oegenirart  wohl  einige  korrekt 
methodiach  tu  arbeiten  pflegen,  die  meisten  aber  nicht'*  Vgl,  auch  die 
Stelle  U  8.  5. 

«»  Vgl.  die  8.  112  Note'*  cit  Worte  Gierkes. 

**  Vgl.  8.  43  Note  •  und  dazu  §  6  S.  204  ff.,  bea.  8.  209  ff. 

*"  Es  li^t  die  Annahme  nahe,  dafs  die  natnrrechtliche  Methode  auf 
dem  Gebiete  des  Privatrechts  überall  da  entschieden  an  Spielraum  Terliereii 
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Die  Begründer  jener  Schule  haben  das  Strafrecht  gänz- 
lich vemacbläBsigt  und  die  Kriminalisten  ihrerseits  die 
Tendenzen  derselben  stets  verkannt  Letzteren  schien  es,  aU 
seien  die  Historiker  jeder  Fortbildung  des  Rechts  grundsätz- 
lich abgeneigt  und  deren  Lehren  vorzugsweise  behufs  theore- 
tischer Kechtfertigung  des  Alten  und  Veralteten  ersonnen. 
Infolge  dessen  ist  innerhalb  der  strafrechtlichen  Litteratur 
bis  auf  den  heutigen  Tag  nur  eine  sehr  geringe  Einwirkung 
der  historischen  Methode  zu  verspüren.'*    Ja  man  kann  be- 

inufB,  wo  eine  techniach  nicht  gki  zu  DiMngelhaite  Kodifikatioo.  einerlei 
wie  dieselbe  inhaltlich  ausfallen  mSge,  inatandegebracht  wird  und  eine  nm- 
sichti^  OeMtzgebDDg  den  Anfordeningen  des  Iiebetu  Bteüg  folgt  Hierans 
ergibt  sich  nachitehende  Beniericutig  eur  Beurteilung  der  eigentämlicbeu 
Lage  der  Stifter  der  HistoriBchen  Schule,  inaonderhdt  v.  Savignja. 
In  der  gewifa  nicht  unbegründeten  Befürchtung,  ein  aysteniBtiecheB  Privat- 
rechtsgeaetz  kSnnte  gar  eu  willig  die  civilistischen  Dogmen  der  Batioiuüisten 
seines  Zeitalters  adoptieren,  opponierte  v.  Savigny  dem  Begehren  nach 
Kodifikation  (vgl.  8.  203  Note  ').  Wenn  non  aber  letatere  nnterbliob,  xo 
wurde  eben  die  praktische  Anwendung  des  krüttigaten  Mittels  gegen  die 
Fortsetzung  der  Naturrcchtlerei ,  in  welche  die  civilistiache  Theorie  nud 
Praxis  vieUkch  ansgeartet  war,  verabsAnnit.  Das  heifst:  Aie  Historiker 
hatten  einerseits  eine  Bechtstheorie  im  Sinne,  welche  dem  leidigen  Natur- 
rechtaanweaen  ein  Ende  machen  und  dlE  positive  Jnrisprudens  eu  Ehren 
bringen  sollte,  scheuten  sieb  jedoch,  den  Haupthebel  zur  praktischen  Über- 
windung des  Feindes  zu  benutzen.  HanptsSc^lich  diese  Halbheit,  welche 
den  Zweuk  ohne  das,  allerdings^ zweischneidige,  Mittel  wollte,  verhinderte  den 
volIstindigeD  Triumph,  obwohl  ein  Teil  ihrer  Theoreme  unangreifbar 
richtig  ist.  Sie  hingt  mit  dem  andern  Teil  derselben,  nämlich  den  Über- 
resten  an  natarrechtücb-aubjektivistiiicben  Elementen  in  den  Ansichten  der 
frühesten  Historiker  zuaammen:  durch  ein  erschöpfende«  Gesetzbuch  würJe 
sofort  ihre  spiritoaliBtische  Theorie  vom  Gewohnheitsrecht  mindestens 
gleichgiltig,  ihre  Lehre  in  betreff  des  Berufes  des  Juristenstaudes  als  irrig 
erwiesen,  ihre  unklare  Erhebimg  der  Wisseuschafl  zn  einer  Art  Rechta- 
■inelle  praktisch  unschitdlich  gemacht  worden  sein.  Vgl.  weiter  unten  §  16. 
"  Vgl.  ß.  Loening  in  der  Zeitachr.  f.  d.  ges.  Stnürechtswiss.  III 
bes.  8.  251  fT.  und  dazu  seine  Anmerkungen  bes.  S.  362  ff.  Dersribe  setzt 
(8.  247  ff.)  auseinander,  wie  fast  die  gesamte  strafrechtliche  Litt«r«tnr  der 
letzten  hundert  Jahre  ihr  Hauptaugenmerk  nicht  auf  die  Erforschung  de* 
bestehenden  8trafrecbta,  sondern  anf  die  Ersetzung  desselben  durch  ein  neu 
und  zwar  nach  subjektiven  Ideen  and  VorstelluDgeu  naturrechtlicher  Art 
neu  EU  bildendes  Stralrecht  gerichtet  hat  Er  erhebt  (S.  260  ff.)  aiu:h  gegen 
die  Kriminalisten  der  Gegenwart  die  emsteaten  Anklagen  ihrer  Entfremdung 
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haupten,  dafs  sich  die  aprioriBtieche  Manier  dea  Natuirechts 
in  keiner  Abteilung  der  Rechtawissenachaft  ungebundener 
tummelt  ala  im  Strafrecht,  obgleich  doch  kein  Rechtateil  so 
auBschliersUch  und  in  so  ausreichender  Weise  auf  Gesetze 
gestellt  ist  wie  gerade  dieser.  „THe  praktische  Qiltigkeit 
der  einzelnen  gesetzlichen  Bestimmungen  läfat  man  ja  unbe- 
stritten; allein  zur  wissenschaftlichen  Bearbeitung  und  Be- 
urteilung des  positiven  Rechts  wie  zur  Ergänzung  seiner 
Ltlcken  hat  man  ein  eingebildetes  Idealrecht  in  Bereitschaft, 
mit  der  Tendenz,  letzteres  - baldmfiglicbst  an  Stelle  des 
ersteren  zu  setzen.""  Prüfen  wir  doch  nur  unbefangen  alle 
<lie  doktrinellen  Lehren  des  sogen-  allgemeinen  Teils  auf  ihr 
Verhältnis  zu  den  gesetzlichen  Regelungen  und  scheiden  wir 
die  sich  ala  naturrechtliche  erweisenden  aus  —  es  wird  eine 
ansehnliche  Menge  sein.  Und  sind  die  immer  wieder  auftreten- 
den Grenzbestimmungen  zwiachen  Civil-  und  Strafrecbt,  wobei 
ohne  Rücksicht  auf  die  positiven  Rechte  kategorisch  definiert 
wird,  was  „an  sich"  strafbares  gegendber  dem,  was  „an  sich" 
hlofs  civiles  Unrecht  sei,  nicht  auch  Rudimente  dea  natur- 
rechtlichen Glaubens  an  ajjriort  feststellbare  Begri£^ifferen- 
zen  zwischen  a  priori  giltigen  Rechtsbegriffen? 

Im  Öffentlichen  Recht  treten  die  naturrechtlichen  Extra- 
vaganzen ohne  Frage  in  ebenso  grofser  Menge  und  grellen 
Farben  wie  im  Privat-  und  Strafrecht  auf. 

Dies  gilt  vor  allem  vom  Staatsrecht.  Die  Thatsache, 
dals  such  die  moderne  staatsrechtliche  Litteratur  reichlich 
von  Naturrecht  durchwachsen  ist,  wird  schon  durch  den 
Umstand  halb  und  halb  bewiesen,  dafs  die  Publizisten  ein- 
ander unablässig  die  ärgsten  Willkürlich keiten  vorhalten.  Ihre 
Ursachen,  die  mehr  äufaerlichen  formellen  wie  die  inneren 
sachlichen,  sind  leicht  gefunden. 

vom  positiveD  Becht  nnd  ihrer  völligen  Methoden! osigkeit  we^en.  Die  öber- 
reicben  Belege  entnimint  L.  grOfttanteÜB  den  systemaÜBchen  Daratelttmgen. 
Wie  mag  es  nun  wohl  in  der  oioni^sphischen  Litteratur  des  Strafrecbte 
anneheD? 

"  H,  LoeulQg  (Tgl.  die  vorige  Note")  S.  372.  Vgl,  «uch  Merkel 
in  den.  Zeilschr.  I  1881  8.  554,  556  tF.  und  bei  spiele  weise  die  oben  S.  277  ff., 
291  tL  ät  StrRfrechtslehrer. 
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Gesetzgebung  und  Theorie  des  Privat-  und  StraJrechts 
werden  durch  eine  reiche  Kasuistik  unterstützt;  unzählige 
Rechtsfklle  nötigen  sie  tagtäglich,  die  Begriffe  und  Lehrstttse 
nach  allen  Seiten  zu  wenden  und  allseitig  zu  beleuchten. 
Für  den  Bereich  der  staatlichen  Einrichtungen  dagegen 
bietet  sich  dieses  unschätzbare  Ausbildungsmittel  der  Geeetz- 
gebungstechnik  wie  der  Wissenschaft  in  weit  geringerem  MaTse 
dar.  Die  Unfertigkeit  der  tasteten  nötigt  die  Letztere  vielfach 
zu  freien  Auslegungen  und  gewagten  Konstruktionen.  Aufser 
Stande,  den  in  kürzesten  Zeiträumen  sich  wiederholenden 
radikalen  Umgestaltungen  der  dem  öffentlichen  Recht  zu- 
grundeliegenden Ideen  und  Formen  eiligst  und  doch  selbst- 
thätig  zu  folgen,  erschöpft  die  theoretische  Publizistik  ihre 
Kräfte  in  dem  Bemühen,  das  unter  ihren  Händen  bald  gewaltig 
anschwellende,  bald  ebenso  schnell  wieder  einschrumpfende 
Material  dem  Streckbett  der  überkommenen  Kategorien 
anzupassen.  Und  von  woher  hat  die  Staatsrechtstheorie  ihren 
Grandstock  an  abstrakten  B^nffen  und  Kategorien  eigent- 
lich? Von  der  zünftigen  Naturrechtsdoktrin ,  die  freilich 
nicht  alles  dazu  Gehörige  genial  erfunden,  sondern  im  Gegen- 
teil fast  Alles  aus  den  Öffentlichen  Einrichtungen  aller  Zeiten 
und  Länder  zusammengerafft  hat,  deren  staatsrechtliche 
Theorie  immerhin  als  Ganzes  so  abstrakt  und  ungeschichtlich 
wie  nur  möglich  war.  Die  Motive  aber,  nach  denen  der 
Frokmstes  die  Gliedmafsen  seines  Opfers,  des  positiven 
Staatsrechts,  im  einzelnen  Falle  entweder  verkürzt  oder  aus- 
dehnt, gehören  durchweg  der  Nährmutter  aller  aprioristischen 
Rechtsideen  auf  diesem  Felde:  der  Politik,  an. 

Hiermit  berühren  wir  die  in  dem  Gegenstande  des  Staate- 
rechts selbst  liegende  Ursache  der  Erscheinung,  dafs  zahl- 
reiche Gedanken  und  Beurteilungen,  Ja  ganze  geschlossene 
Doktrinen,  die  ohne  Berücksichtigung  oder  gar  unter  Ver- 
gewaltigung des  positiven  Rechts  concipiert  sind,  sich  den 
äufseren  juristischen  Habitus  aneignen.  Auf  die  gleichen 
Dinge  wie  das  Staatsrecht  bezieht  sich  auch  die  Politik; 
die  nämlichen  öffentlichen  Einrichtungen,  welche  juristisch 
untersucht,   können   auch   politisch  betrachtet  werden.     Aber 
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die  Grenzziehung  zwischen  diesen  beiden  Betrachtungs- 
weisen ist  so  schwierig,  dafs  mancher  Publizist  sie  überhaupt 
nicht  zu  finden  vermag.  Dann  kommt  in  seinen  Arbeiten 
natürlich  die  Jurisprudenz  zu  kurz.  Er  spricht  vielleicht  so- 
gar dem  Staaterecht  den  strengen  Rechtscharakter  gänzlich 
und  der  Anwendung  der  juristischen  Methode  in  diesem  Ge- 
biete alle  Berechtigung  ab.**  Freilich  ist  es  eine  starke  An- 
forderung an  den  Einzelnen,  seine  politischen  Überzeugungen, 
Wunsche  und  Beflirclitungeu  gegenüber  den  staatsrechtlichen 
Gebilden  gänzlich  zu  verleugnen.  Selbst  wer  die  gröfste 
methodische  Sicherheit  und  die  hier  doppelt  schwierige  Kunst 
der  Seelen  Spaltung  (vgl.  S.  144)  erworben  bat,  vermag  doch 
kaum  seine  politischen  Sympathien  und  Antipathien  von  sei- 
nem juristischen  Denken  fernzuhalten.  Sie  sind  eben  gar 
zu  zudringlich.  Wir  brauchen  nur  einen  Moment  eine  seit- 
liche Qedankenreihe  statt  der  schnurgeraden  zu  verfolgen, 
nur  einen  Augenblick  vom  Kompafa  Rechtebegriff  wegzu- 
blicken —  und  wir  sind  aus  dem  juristisch-objektiven  in  das 
politisch-subjektive  Fahrwasser  abgelenkt.  Wenn  wir  z.  B.  das 
Ungerechte  eines  Zustaudes  nur  ein  wenig  unklar  d.  b.  als 
Unrecht  empfinden,  dagegen  den  Mafsstab  der  ßritik,  näm- 
lich das  Recht  wie  es  sein  sollte ,  nur  ein  wenig  zu  scharf 
mittels  juristiBcher  Ausdrücke  präzisieren,  so  haben  wir  die 
glattesten  Übergänge  aus  dem  geltenden  zu  dem  als  Recht 
nur  in  unsrer  Idee  lebenden  Staatsrecht.  Diese  Übergänge 
vollziehen  sich  so  schnell  wie  sich  das  Auslegen  in  Unter- 
legen verwandelt,  und  dafür,  dafs  sie  häufig  benutzt  werden, 
HOi^en  schon  die  wechselreichen  Anreize  des  politischen 
Lebens.  War  schon  je  Einer  mit  dem  Ganzen  und  allen 
einzelnen  Teilen  des  Verfaaaungs-  und  Verwaltungsrechts 
vollkommen  zufrieden?  Versagte  jemals  die  Phantasie  dem, 
der  nach  einem  besseren  Staatsrecht  suchte?    Die  Formen  des 

"  Vgl.  die  gründlichen  Untersuchungen  von  Stoerk,  Zur  Methodik 
lies  Bff-  Hechts,  S.  76  ft  Auf  die  feine  Streitfrage  in  betreff  der  Ba- 
rechtigongagrenien  der  „publiiiati sehen"  gegenüber  der  jurlsüschen"  Me- 
thode im  StfuittTecht  werde  ich  in  der  II.  Abhandlung  eingehen;  hier  war 
eine  weit  gröbere  VorMbeit  bu  verrichten. 
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Staates  und  der  staatlichen  Institutionen  sind  anerschöpflich 
und  somit  sind  es  auck  die  staatsrechtlichen  Möglichkeiten. 
Findet  man  kein  selbständiges  Ideal,  nun  so  gibt  es  doch 
jenseits  des  Wassers  oder  des  Gebirges  nachahmenswerte 
Vorbilder.  Der  Trieb  des  Bessennacbens  ruht  nimmer  — 
zum  Heil  der  Menschheit.  Er  nimmt  aber  leider  auf  solche 
Subtilitäten  wie  den  Unterschied  zwischen  dem  Recht,  das 
nun  einmal  gilt,  und  dem  Noch  •  nicht-Recht,  dessen  Glei- 
tung erwünscht  wäre,  keine  Rücksicht  —  zum  Schaden  un- 
serer mit  den  allerempfindlichsten  Begriffen  arbeitenden  Wis- 
senschaft. Man  hat  schon  einmal  eine  Staatsrechtsreception 
im  grofsen  Stil  erzwungen,  indem  man  die  vorbildlichen 
Prinzipien  solange  für  Recht  ausgab,  bis  sie  dazu  wurden. 
Warum  sollte  man  gegenwärtig  dasselbe  Mittel  zur  Erzielung 
der  Eeception  im  Kleinen  verschmähen?""  Weil  heutzutage 
die  Anforderung  besteht,  dafs  solche  Reception  auf  ver&s- 
sungsmäfsigem  Wege  durch  die  Organe  der  Rochtsbildung 
vollzogen  werde? 

Dieses  Hindernis  ist  keins,  zum  wenigsten  nicht  tut 
den  überzeugten  Parlamentsrechtsdoktrinär.  Denn  dieser 
kann  sich  garnicht  denken,  dafs  seine  Ideen  von  Staat  und 
Staatsr<^erung  nicht  bereits  recipiert  und  im  geltenden 
Rechte  sanktioniert  seien.  Er  geht  überall  von  vorgefafsten 
Ansichten  aus  und  nacht  daher  mit  der  entsprechenden  Aus- 
legung der  Gesetze  erst  da  Halt,  wo  ein  Paragraph  ihm  mit 
den  unbiegsamsten  Worten  widerspricht  —  oft  auch  da  noch 
nicht.  Zur  nfiheren  ErkiHrung  der  Art,  wie  und  znm  Be- 
weise der  Thatsache,  dafs  es  geschieht,  zwei  Beispiele  fUr 
eins.  Unter  der  „konstitutionellen  Staatstheorie "  versteht 
die  kontinentale  Publizistik  ein  Ganzes  bekannter  Prinzipien, 
welche  durch  längeren  und  noch  immer  fortdauernden  Aus- 
tausch d.  h.  gegenseitige  Reception  seitens  vieler  Staaten  zu 
den  ihren  gemacht  worden  sind,  unter  dem  Ausdruck  „das 
konstitutionelle  Staatsrecht"  die  jene  Prinzipien 
umschreibenden  Rechtsnormen,     Nun   sehe   man  aber  einmal 


"  Vgl.   KU  -ILeBen  Benierkiingcr  (Ins  H.  20-5  ff,  und  S.  21Gff.  Gesagte. 
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zu,  wenn  von  parlamentarischem  System  und  Budgetreclit, 
von  Volkarechten  und  Recht  des  Widerstandes  u.  dgl.  aus 
dem  Gesichtspunkte  des  Staatsrechts  eines  ganz  bestimmten 
Staates  die  Rede  ist,  wieviele  der  sich  schlechtw^  jtir 
K e  c h  t B  doginen  ausgebenden  Sätze  oiFenbar  lediglich  auü 
jener  allgemeinen  Theorie  abgeleitete  politische  Glaubens- 
artikel d.  h.  mit  dem  betreffenden  Landesrechte  verglichen 
eben  Katurrecht  sind.  Wer  wollte  alle  die  staatsrechtlichen 
Schriften  der  letzten  halbhundert  Jahre  registrieren,  in  denen 
dergleichen  geschieht?  Man  würde  vielleicht  eher  fertig, 
wenn  man  die  Übrigen,  in  denen  es  nicht  geschieht,  aufzählte ! 
Ferner  haben  wir  da  beispielsweise  eine  Foi-m  der  theoreti- 
schen Bearbeitung  der  Staatsrechte,  die  sich  allgemeines 
oder  philosophisches  Staatsrecht  nennt  Stellt  man 
unter  diesem  Namen  rein  lehrhafte  Verallgemeinerungen,  die 
nicht  mehr  als  dies  sein  wollen  und  demnach  die  beim  Ab- 
strahieren und  Generalisieren  unvermeidlichen  Fehler  als 
solche  kenntlich  machen,  dar,  so  ist  auch  diese  Form  nicht 
so  verwerflich ,  wie  die  strengen  Juristen  jetzt  immer  allge- 
meiner anzunehmen  scheinen.  Aber  leider  vindizieren  sich 
derartige  abstrakte  staatsrechtliche  Theoreme  nicht  selten  die 
direkte  Giltigkeit  praktischer  Rechtsgrundsätze  fUr  diese  oder 
jene  Staatengruppe,  womöglich  für  die  ganze  Welt.  E^  ist 
nicht  der  Drang,  das  schier  unendlich  Vielfache  der  Er- 
scheinungen wenigstens  in  Gedanken  durch  das  Einfache  zu 
ersetzen,  kein  methodisch  sicheres  Hochstreben  in  das  Allge 
meine  und  Allgemeinste,  sondern  oftmals  die  gewöhnlichste 
Tendenz,  Politik  im  Gewände  eines  abstrakten  Rechts,  was 
sich  in  ihnen  offenbart.  Statt  die  flüchtigen  staatsrecht- 
lichen Phänomene  aller  Art  in  ihrer  Totalität  und  hinter  dem 
steten  Wechsel  dieser  Dinge  die  fortschreitende  Entwicklung 
zu  erfassen,  statt  das  Gleichartige  aus  den  nach  und  neben 
einander  auftretenden  Erschetuungcn  herauszuziehen,  pflegen 
ihre  Urheber  nur  eine  oder  einige  der  Formen  des  üflent- 
lichen  Lebens  festzuhalten,  um  diese  nun  als  die  normalen 
Konkretionen  dessen,  was  sie  sich  als  „die  Staatsrechts- 
idee"  vorstellen,   zu  behandeln   —   die  übrigen  erleiden  eine 
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capittB  dimtnutio,  weil  sie  jener  „Idee"  nicht  enteprechen. 
In  manchen  Ländern  ist  diese  Species  dea  Natuirechts,  welche 
Nonnalstaatsrecbte  auf  der  Grundlage  politischer  Programme 
aoaarbeite^  allerdings  fast  ganz  aus  der  Litteratur  ver- 
schwunden, in  andern  wird  sie  nach  wie  vor  reichlich  kul- 
tiviert. 

Was  endlich  die  mächtig  aufspriefsende  Litteratur  des 
Völkerrechts  betrifft,  so  wird  mir  jeder  Kenner  derselben 
zugestehen,  dafs  sie  von  nichtpositivem  Recht  geradezu  ge- 
sättigt ist.  Kann  es  in  diesem  Rechtsteil,  der  nicht  blofs 
wie  jeder  andere  seine  Probleme  hat,  sondern  selbst  ein  Pro- 
blem ist,  wohl  anders  sein?  Wir  sehen  zwar  das  Lehr- 
gebäude des  Völkerrechts  stattlich  genug  aufgeführt,  keines- 
wegs aber,  dafs  es  auch  solide  juristische  Fundamente  hat  und 
wie  es  juristisch  überhaupt  möglich  ist  Und  wenn  auch  die 
Autoren  von  einem  Teil  der  völkerrechtlichen  Lehrsätze  als- 
bald nachweisen  können,  woher,  aus  welchen  Rechtsquellen 
sie  dieselben  als  gesetztes  Recht  gewonnen  haben  —  ganze 
grofse  Partien  des  üblichen  Systems  können  dem  prüfenden 
Inquirenten  ihre  juristische  Illegitimität  nicht  verbergen. 
Ich  erinnere  nur  an  das  Recht  auf  Verkehr,  das  Interven- 
tionsrecbt,  die  Dogmen  vom  gerechten  und  ungerechten 
Kri^e  u.  s.  w.,  die  samt  und  sonders  aufserhalb  der  Rechts- 
sphSre  liegen.  Die  Züge  des  wirklichen  positiven  Völkerrecht» 
aber  sind  vor  lauter  wohlgemeinter  Retouche  kaum  zu  er- 
kennen! Man  revidiere  an  der  Hand  meiner  Definition  von 
Naturrecht  das  so  weit  verzweigte  Schrifttum,  welches  sich 
völkerrechtlich  nennt,  jedenfalls  juristisch  sein  will,  und  son- 
dere alle  diejenigen  Produkte  aus,  die  ganz  oder  teilweise 
aus  irgendeinem  Naturrecht  geschöpft  sind,  und  man  wird  es 
dann  billigen,  dafs  ich  diese  trockene  Bibliographie  zusammen- 
zustellen unterlasse. 

Es  liefse  sich  noch  manche  Andeutung  darüber  machen, 
wie  in  allen  Disciplinen  und  über  das  ganze  weite  Rechts- 
gebiet  hin  gewisse  Schlupf wege  von  dem  unablässig  an- 
«Irängenden  Naturrecht  benutzt  werden.  Noch  immer,  wie 
einst,  treibt  „tropisches  Recht  unter  dem  unschuldigen  Namen 
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der  Analogie""  sein  Weaen;  noch  immer  mOchte  man 
der  Natur  derSache  eine  Rechtsnorm  abzwingen,  die  noch 
nicht  da  ist'';  noch  immer  sucht  ein  , unordentliches  tmd 
umherschweifendes  BilligkeitsgefÜhl" "  im  Namen  der  Bil- 
ligkeit das  positive  Recht  zu  paralysieren.  Aber  welchen 
Zweck  hätte  es,  eine  Sammlung  aller  der  unter  solchen  Ver- 
kleidungen verdeckten  Abstecher  ins  Naturrecht  zu  ver- 
anstalten? Selbst  den  nüchternsten  unter  den  zeitgenossischen 
Schriftstellem  aller  Nationen  und  juristischen  Fächer  ver- 
wandelt sich  nur  zu  oft  bei  der  wissenschaftlichen  Beariieitung 
und  Darstellung  ganz  bestimmter  Rechte  die  Theorie  eines 
Instituts  unter  ihren  Händen,  sie  wissen  selbst  nicht  wie, 
in  ein  theoretisches  Recht,  das  sich  nun  als  ein  aristo- 
kratisches Recht  der  Wissenschaft  dem  noch  nicht 
herauf-  bezw.  schon  wieder  heruntergekommenen  praktischen 
Recht  gegenüberstellt.  Aber  der  gehörig  belegte  Nachweis 
aller  Fälle  dieser  unwillkürlichen  Art  willkürlicher  Rechts- 
konstruktion allein  würde  ganze  Bände  fUllen. 

lAssen  wir  meinetwegen  alle  diese  generellen  Supple- 
mente bei  Seite,  soviel  geht  doch  schon  aus  meinem  Katalog 
namentlich  aufgezählter  Schriftsteller  hervor,  dafs  aller  Ar- 
beit der  Historischen  Schule  und  ihrer  Nachfolger  zum  Trotz 
das  ideelle  Recht  noch  immer  seine  magische  Anziehungskraft 


"  Juristische  Fragmente  {-vgl  oben  B.  173  Note  *)  I  8.  196.  Über 
die  im  Strafrecht  Torkomnieiide  AnMrtimg  der  Analogie  in  Natnrreclit 
Tgl.  niederum  R.  Loeniag  in  d.  Zeitschr.  f.  d.  ge».  StrafrechtswisB.  III 
8.  269  ff: 

**  Vgl,  Oerber,  Das  Printip  des  gem.  deutschen  PrivtitrecbtE,  Jena 
1846  8.  311  ff.;  „Genau  betrachtet,  ist  dieses  Printip  der  Natur  der  Sache 
mitliin  kein  anderes,  als  das  des  alten  Natuirechts  überhaupt;  denn  weoo 
auch  bei  dem  enteren  Bcheinbar  ein  engeres,  bestimmteres  und  deshalb 
sichereres  Substrat  angenommen  wird,  als  die  allgemeine  Menscbennatur, 
welche  fflr  das  Naturrecht  entscheidet,  bo  heirst  dies  doch  nur,  daTs  die 
Willkür  der  gubjekciven  Auffassung  in  einen  kleineren  Spielraum  gedringt 
worden,  nicht  aber,  dsfa  sie  gäoslich  auigehoben  ist."  Vgl.  auch  Gierke 
in  der  Deutsehen  Lltteraturzeitiing  1882  Nr.  Ü3  äp.  1192. 

"  L.  E.W.  Bchmidt,  üruadsätae  des  gem.  und  preafs.  Pfandrechts. 
Breslau  1840  S.  V. 

BaTgbvhn,  Jnriapr.  n.  Htclitivbaoi.  I.  23 
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aD  eiDer  erschreckUchen  Menge  Juristen  iind  Rechtsphiloso- 
phen  bewährt."*  Und  wieviele  derselben  haben  als  Hochachal- 
lehrer  für  ihre  Theorien  eine  Generation  bildsamer  Hörer  um 
die  andere  vor  sich,  die  sich  gern  begeietem  lassen,  auch  fbr 
den  Glauben  an  ein  „höheres"  Recht  als  das,  dessen  Erkennt- 
nis sie  zu  suchen  kamen! 

Zumeist  durch  diese  Beharrlichkeit  der  akademischen 
Lehrer  und  Schriftsteller  wird  die  Spannung  zwischen  der 
pseudo- idealistischen  Rechtsphilosophie,  die  sich  von  dem  re- 
alen Recht  des  Lebens  mehr  oder  weniger  emanzipieren  zu 
dürfen  glaubt  und  dabei  regelmäfsig  ins  Naturrecht  gerät, 
und  der  realistischen  Rechtephilosophie  d.  h.  der  Philosophie 
des  positiven  Rechts  auirechterhalten.  Nur  an  wenigen 
Punkten  bricht  indessen  von  Zeit  zu  Zeit  ein  kleines  Gefecht 
zwischen  den  Parteien  aus,  um  alsbald  mit  bdderseitiger 
Verktlndigung  des  Sieges  zu  enden.  Wer  aber  einsieht,  wie 
verhängnisvoll  der  faule  Frieden  für  die  Entwicklung  der 
Rechtswissenschaft  ist,  wird  es  billigen,  dafs  ich  den  Kampf 
gegen  das  Natiirrecht  aller  Formen  und  Farben  auf  der 
ganzen  Linie  anfache. 

"*  Zahlen  beweiseo.  Eine  flSchtige  SchStzung  nach  Tollendeter 
Drucklegung  des  Torliegcoden  Abitchnittüs  org-ilit  für  die  letzten  fSn&iK 
Juhre  Tund  250  namentlich  angezählt«  SchrifteteDer,  die  aU  Urheber  oder 
AnbSliger  nahurechtlicher  Richtungen  bezeichnet  werden  dürfen.  Hiervon 
Bind  182  (80  deutsche,  102  aur^erdeutache)  Juriaten,  6S  (38  dentsche, 
30  «urserdeutBche)  Vertreter  der  Philosophie,  der  StaatawiMenscbaften 
u.  B.  w.  Lasse  ich  diejenigen  unter  ihnen,  welche  schon  vor  dem  Jahre 
1840  solche  Ansichten  verSfieutlicht  hatten,  etwa  33,  aufser  Anschlag,  na 
kommen  von  den  übrigen  Naturrcchtaphilosophen,  die  also  sJuntlieli  nach 
dem  angeblichen  Stege  der  Hiatorisohen  Schale  nen  austreten  sind,  95 
auf  die  Jahre  1840—1870,  60  auf  die  Jahre  1871—1880  und  62  auf  die 
Jahre  1881—1891.  Die  Tendenz  ist  mithin  mindestens  keine  fallende.  Iin 
Gegenteil,  wenn  man  auch  nur  die  von  mir  fast  gamicht  berücknichtigten 
SocialOkonomen,  die  doch  neit  den  letalen  Decennien  dem  Naturrecht  ein 
starkes  Kontingent  slelleD,  noch  dem  Register  einordnen  wollte,  so  wäre 
eine  bedenklieb  steigende  Tendenz  erwiesen.  Der  Beweis  meiner  Behauptni^; 
(S.  233)  ist  jedenfalls  voll  erbracht 
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Dritter  Abschnitt. 

Kritik  des  Naturrechts  und  Revision  der  historischen 
Rechtstheorie. 

§  13.   Vorbemerkungen. 

Der  £niet  und  die  Hingebung,  womit  man  in  alten  und 
neueren  Zeiten. nach  dem  Recht,  dessen  Dasein  nicht  auf  ge- 
schichtliche Tbaten  der  Menschen  zurückgeht,  geforscht  hat, 
mögen  heutzutage  vielen  Mfinnem  der  Wissenechatt  gfinzlicli 
unfafsbar  sein.  Sie  werden  daher  die  Aufforderung,  ihre 
Zeit  an  eine  ausführliche  kritische  Würdigung  dieser  Be- 
strebungen zu  wenden,  vielleicht  fUr  eine  starke  Zumutung 
halten.  Ich  kann  ihnen  nur  die  Erwägung  der  Frage  em- 
pfehlen ,  ob  man  angesichts  der  soeben  nachgewiesenen 
weiten  Verbreitung  naturrechtlicher  Denkweise  auch  in 
Juristischen  Kreisen  der  Gegenwart  die  Gleichgiltigkeit 
der  Sache  in  rechts  wissenschaftlicher  Beziehung  l^r  aus- 
gemacht halten  darf,  solange  eine  gründliche  Kritik  der  zahl- 
losen Varietäten  des  Naturrechts  nicht  einmal  versucht  wor- 
den ist  Finden  sie,  ich  schösse  bei  meiner  Polemik 
wider  das  Naturrecht  gleichsam  mit  Kanonen  auf  Karten- 
häuser, so  mögen  sie  doch  nur  abwarten,  ob  nicht  deren 
Erbauer  dagegen  alsbald  konstatieren  werden,  dafs  die  Un- 
einnehmbarkeit  ihrer  Feste  wieder  einmal   durch   einen   er- 
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folgloaen  Angriff  glänzend  bewiesen  worden  sei.  Und  ist 
nicht  am  Ende  nneere  ganze  allgemeine  Rechtstheorie ,  wie 
sie  zur  Zeit  so  dasteht,  nur  ein  Kartenhaus?  Finden  sie 
aber,  ich  brächte  nichts  wesentlich  Neues  gegen  das  Natur- 
recht  vor,  so  bescheide  ich  mich  zu  der  Bitte,  dafs  sie  auch 
ihrerseits  die  bewährten  Waffen  schärfen  und  g^:en  den 
alten  Feind  mit  den  vielen  neuen  Qesichtem  überall,  wo  sie 
auf  ihn  stofsen,  benutzen  mögen.  Ich  fUrcht«,  es  konnte 
andauernde  heifse  Arbeit  geben. 

Was  hinwieder  die  heutigen  Anhänger  des  ideellen 
Rechte  in  irgendeiner  Gestalt,  insbesondere  diejenigen  unter 
ihnen  betrifft,  die  sich  bereits  öffentlich  als  solche  bekannt 
haben,  so  kann  ich  kaum  darauf  zählen,  dals  sie  ihre  bis- 
herige Überzeugung  samt  allen  Konsequenzen  aufgeben  wer- 
den. Es  ist  etwas  zuviel  auf  einmal  verlangt.  Denn  dies 
wOrde  bedeuten,  dafs  sie  nicht  blofs  den  einen  oder  anderen 
schmückenden  Zierat  ihres  rechtsphilosophischen  Lehigebäudes 
abtragen,  sondern  das  letztere  ganz  und  gar  einreifsen  mlifs- 
ten.  Ist  das  System  in  sich  logisch  ausgeführt,  so  ist  es  eben, 
sobald  es  den  Naturrechtsbegriff  bejaht,  auch  in  allen  seinen 
Teilen  von  Naturrecbt  durchsetzt.* 

'  Wibrend  die  Kbnlgerechtea  Autoren  des  N&taiTecbta  zur  Zeit  seinei 
Alleiaherrvchnft  einen  erachöpfenden  Kodex  daa  abeolutcn  Kechta  nach  dem 
andern  publizierten,  betreiben  die  Epigonen  derselben  diu  Gescbift  nicht 
mehr  in  eo  groriartig^ero  Stil.  Da  sie  nicht  wie  jene  (vgl.  8.  204  ff.)  da« 
(reitende  Kecht  in  Masse  auf  doktrinärem  Wegfe  reformieren  wollen,  lo  fehlt 
ilinen  du  genügende  Motiv  dasu,  ganze  Systeme  des  Normalrecht«  an  er- 
sinnen. Er  sind  daher  verhSltniamärsig  wenige  noch  lebende  Denker  — 
sie  gehören  zumeist  den  romanischen  Nationen  an  —  die  ihre  natorrecht- 
licbe  Grundidee  nach  allen  Seitat  ausgestalten;  die  meisten  oben  die 
Naturrechtlerei  blofs  rhapsodisch,  bei  gelegentlichen  Einielfragen.  Wenn  sie 
doch  ganz  allgemein  die  Existenz  eines  ideellen  Rechts  behaupten,  so  ge- 
Hohleht  das  mehr,  um  sich  fflr  mS^licbe  Fälle  eine  Bekursinstanz  Ober  dem 
positiven  Recht  offen  zu  halten  oder  den  Schein  philosophischer  Tiefe  zn 
uraeuken,  als  um  ein  „Prinzip"  anzugeben,  aus  welchem  sich  ein  vollstAu- 
diges  (i)-stem  nichtpositiven  Rechts  entwickeln  licfso.  Ja  die  allermeisten 
würden  in  einige  Verl^enbcit  gesetzt  werden  durch  die  Aufforderung,  nun 
doch  in  Konsequenz  des  von  ihnen  gebrauchten,  auf  naturrechtliche  Ideen 
hindeutenden  Schlagwortes   ein  zosammenhHngendes   Lehrgebäude  entspre- 
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Somit  denke  ich  mir  als  empfkngtichea  Auditorium  mei- 
ner Kritik  die  Unentacbiedanen,  die  sich  wohl  fortwährend 
von  den  Reizen  einer  angeblich  idealistiscben  Recbtsiehre  an- 
gezogen ftkhlen,  aber  noch  nicht  daran  berauscht  haben. 

In  jedem  Falle  sind  es  anaschliefslich  Juristen,  deren 
Urteil  in  diesem  Streite  massgebend  sein  kann.  Die  zu  kri- 
tisierenden Theoreme  sind  freilich,  soweit  Überhaupt  ver- 
stftndlich,   auch   dem  gebildeten  Laien  verständlich,   und  ein 


chenden  Inlutltefi  zu  kolUtniieren.  D&rfeu  sie  sich  wei^m,  den  Weg  m 
gehen,  den  (ie  Andern  zei^n?  Bie  venneiden  damit  allerdia^  die  Qefohr 
der  Abgeachmacktheit,  in  welche  alte  (vgl.  S.  163  Note  <"  u.  8.  173  Note*! 
und  neuere  {vgi.  z.  B.  8.  253  ff.  Note  ■']  Natumchtalehrer  ver€elen,  indem 
■ie  ihre  abstrakt«  Rechtalehre  Ober  den  gamen  Umkreis  aller  aberhanpt 
der  rechtlichen  Ordnung  «ngtnglicben  Dittge  amdahnten.  Aber  sie  ncter- 
laMen  damit  nur  etwa«,  wozu  man  sie  logiach  nötigen  kaiUL  Folgerichfig, 
wie  nehr  ihnen  auch  daa  maaaenhsfte  Produzieren  von  6ktivem  Becht  zuwi- 
der sein  mCge,  wäre  Ticlmehr  die  Nachahmnng  jener  Vorbilder.  Denn  ein 
■olchcB   „Prinzip"    int    eben   roa   unheimlicher  Zeugiingskraft.     Wer  eich 

lum  Natnrrecht  bekennt,  «ei  es  indem  er  lieh  in  einem  einzelnen  Falle 
auf  irgendeine  angebliche  „Rechtsideo",  ein  „Kechtsprinzip"  a.  dgl.  anfeer 
dem  positiven  B«cht  besieht,  sei  es  indem  er  guic  Hilfemein  den  Begriff 
eines  uichtpositiven  Keehts  bejaht,  int  logisch  genStif^t,  ein  ganzes 
ideelles  BechtB«78tem  fSr  alle  denkbaren  änfgeren  Lebena- 
Terhältnisse  der  Menichen  ansuoehmen.  Der  Beweis  der  Ge- 
schlossenheit jedes  RechtskOrpers,  eines  fingierten  wie  eineB  geKhiuhtlich  in 
die  Erscheinung  gelreteueo,  wird  spiter  (^  14  B.  371  ff.,  398  ff)  eingehender 
geliefert  werden.  An  dieser  Stelle  antizipiere  ich  nur  den  für  meine  kri- 
tische Beurteilung  der  Naturrechtsidee  wichtigen  Scblurs:  obwohl  heutzu- 
tage nur  wenige  Schriftsteller  noch  OeaamtdarsteüungeD  dei  ideellen  Recht) 
befürworten,  die  wenigsten  dei^leichen  selber  auBflthren,  sind  doch  alle,  die 
auf  iigendeine  Weise  die  rechtliche  Bedeutsamkeit  eines  solchen  Reclita  zu- 
geben, so  amuaeheu,  als  wenn  sie  auf  gehörige  Fragen,  welche  die  Theorie 
oder  das  Leben  jederzeit  an  sie  richten  kann,  ein  Sjitem  aichtpositiren  Hechts 
vorzutragen  bereit  seien.  Das  heifst:  der  Kritik  gegenüber  kann  sich  kein 
Anhinger  eines  unabhängig  vom  positiven  daseienden  Rechts  daranf  be- 
rufen, dab  er  ja  unr  gelegentlich  die  Existenz  desselben  zogestanden,  kei- 
nen mit  dem  positiven  Becht  irgendwie  konkurrierenden  Dogmenkomplex 
au^teUt  habe,  [oder  m.  a.  W.:  die  Kritik  ist  befugt,  Alle,  die 
lieh  irgendwie  zu  der  Idee  des  nichtposi tiven  Rechts  be- 
kennen, als  Autoren  vollstAudiger  ideeller  Rechtssysteme 
■  u  behandeln. 
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allgemeiner  Begriff  von  dem  positiven  d.  h.  entweder  durch 
ausdrückliche  Satzung  seitena  autoritativer  Mächte  oder  aaf 
einem  anderen  Wege  in  Wirksamkeit  gesetzten  Rechts,  darf 
auch  bei  Nichtjuristen  präsumiert  werden.  Dagegen  weder 
der  Besilx  der  subtilen  Unterscheidungen,  auf  welche  hier 
vieliach  zurückzugehen,  noch  der  Juristischen  Logik,  mittels 
welcher  aus  bereits  feststehenden  oder  doch  sofort  festzu- 
stellenden gemeinsamen  Voraussetzungen  der  juristische  Pa- 
ralogiamuB  des  Naturrechtsgedankens  zu  deduzieren  ist. 
Durch  grofse  Worte  ohne  Rechtsgehalt,  geistreiche  Belench- 
tungseffektc  ohne  juristisehen  Lichtkem  wird  sich  auch  ein 
einigermalsen  kritisch  veranlagter  Laie  nicht  blenden  lassen. 
Die  gröberen  Fäden  des  Wortspiels,  womit  man  fremdartige 
Vorstellungen  an  unsere  Wissenschaft  zu  knüpfen  sucht, 
wird  er  vielleicht  auch  noch  wahrnehmen.  Für  die  feineren 
dialektischen  Künste  jedoch  derjenigen  Autoren,  welche  das 
Katurrecht  ofiFen  hinausweisen  und  doch  wieder  heindich  ein- 
lassen, mufs  das  Auge  eigens  geschärft  sein.  Sonst  wird  es 
überhaupt  nicht,  so  genau  man  auch  auf  dieselben  weisen 
mOge,  weder  die  Stellen  wahrnehmen  können,  an  denen  man- 
cher scheinbar  schnurgerade  ablaufende  Gedankenfaden  that- 
sächlich  gebrochen  ist,  noch  bemerken,  dafa  dieser  Fehler 
durch  wiederholte  minimale  Volumänderungen  der  verspon- 
nenen Begriffe  bei  Oleichklang  der  sprachlichen  Ausdrücke 
bewirkt  worden.'  Selbst  den  gewiegtesten  Juristen  kostet 
es  z.  B.  nicht  selten  einige  Anstrengung,  die  Tragweite  des 
formell  giltigen  Rechtasatzes  nicht  um  seiner  materiellen  Ver- 
werflichkeit willen  zu  verkürzen  und  vor  keiner  Konsequenz 
zarüc^zuschrecken,  wenn  sie  nur  keine  juristische  Absurdität 
einschliefst.  Selbst  dem  Juristen  t&\lt  es  nicht  immer  leicht, 
die  Verbindlichkeit  einer  Rechtsnorm  von  der  Verbindlich- 
keit einer  positiven  Sittenregel  —  worin  besteht  denn  der 
Unterschied?  —  und  beide  Arten  Verbindlichkeit  wieder  zu 
unterscheiden  von  der  dritten,  die  dem  Mafsstabe  innewohnt, 

*  leb  eriimere  hier  su  die  Aiureiinuigeii  in  der  „Einleituii^''  8.  37  ff. 
und  8.  68  ff-,   namentlich    in   beb^ff   deg   Tenniniu   and   B^rifltw    Becht 

8,  43  ff.  nnd  B.  71  ff. 
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ilacli  welchem  man  von  irgendeinem  höheren  Gesichtspunkt 
die  Oeltungsberechtigung  jener  praktischen  Lebeneregela  be- 
urteilt. Sollen  doch,  wie  seit  langem  gelehrt  wird,  Rechts- 
und Sittennormen  „Werturteile"  sein;  aber  auch  die  innere 
G-Ute  jedes  Rechtsaatzea,  jeder  Sitte  unterliegt  wieder  einem 
ethischen  „Werturteil"  —  und  so  steigert  dieser  Mittelsbegriff 
die  in  der  Rechtsphilosophie  herrschende  Unklarheit,  gegen 
die  wir  uns  ohnehin  mit  unserer  ganzen  methodischen  Fach- 
bildung zn  wappnen  haben,  Schliefelich  wäre  es  ja  ein  von 
vornherein  aussichtsloses  Beginnen,  wollte  ich  allen  Laien 
den  beharrlich  nachwachsenden  Naturrechtszopf  absehnei- 
den. Mögen  sie  sich  immerhin  mit  sittlichem  Schauder  von 
dem  abwenden,  der  ihre  Illusionen  nicht  als  wissenschaft- 
liche Wahrheiten  zu  respektieren  vermag.  Die  Fachgenossen 
hingegen  möchte  ich  allerdings  davon  überzeugen,  dafs  die 
gesamte  Jurisprudenz' mit  Einschlufs  der  Rechtsphilosophie  in 
der  denkbar  weitesten  Ausdehnung  durchaus  nicht  nach 
einem  irgendwoher  kommenden  Recht  mit  Begriffen,  Sätzen 
und  Ideen,  die  nicht  streng  positive  Rechtsb^;riffe,  Rechts- 
sätze und  Recbtsideen  sind,  zu  suchen  hat  oder,  um  den 
Satz  umzukehren,  dafs  ein  solches  Recht,  es  nenne  sich 
wie  es  wolle,  nichts  in  der  Jurisprudenz  jeder  Form  und 
Stufe  zu  suchen  hat. 

Durch  die  Behandlung  der  Sache  als  ein  wis- 
senschaftliches Internum  der  Juristen  wird  mir 
die  Kritik  insofern  erleichtert,  als  ich  mich  auf  eine  Reihe 
feststehender  Voraussetzungen  stutzen  und  durch  die  blofse 
Uindeutung  auf  diese  so  manche  widersprechende  Annahme 
der  Freunde  des  Naturrechts  beseitigen,  manche  als  bereits 
abgethane  sogar  ignorieren  kann.  Ea  wird  trotzdem  genug 
zu  untersuchen  Übrigbleiben." 

'  In  betreff  des  RechtsbegriffeB  muft  ich,  wie  es  die  Natur  der 
hier  nnterBDchten  Kontroverse  mitsichbrinfft,  diese  VorauBsetzungen  Auf  ein 
Minimum  begchränken.  Immerhin  kaim  ich  annehmen,  dafs  zur  Zeit  an  das, 
was  AoTsersten  Falles  noch  Becht  g^itaniit  werden  darf,  seitens  aller  Juristen, 
auch  der  zu  bekämpfenden  Anhilu^r  eines  nich^ositiven  Hechts,  einige 
Aoforderungen  allgemeinster  Art  gestellt  werden.     Weiche   ea   sind,   würde 
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Vor  allem  ist  es  eine  achwierige  Aufgabe,  Theorien  zu 
widerlegen,  zu  deren  Reclitfertigung  durch  wissenschaftliche 
GrUnde  niemals  Anstalten  getroffen  worden  sind.  Die  anzu- 
greifenden Beweise  fehlen  hier  gfinzlich.  Wie  die  zünftigen 
VernunfitrechtBl ehrer  schlief slich  keine  andere  Stutze  ihn?r 
Postulate  aozuAihren  wufsten,  als  dafs  Jeder  nicht  gewissen- 
lose Mensch",  sofern  er  im  Besitz  aller  Vemunftkräfte  ist, 
oder  njedes  nicht  gar  zu  verdorbene  Gemüt"  sie  ohne  wei- 
teres zugeben  werde,  so  halten  auch  die  spateren  es  lieber 
mit    der    angeblichen   Evidenz    als    mit    dem   Beweis    ihrer 


Hcheinbar  am  einfeclisten  durch  eine  eracbSpfende  DeGuition  den  nach  mei- 
ner Ansicht  unter  dem  Worte  Re^^ht  EU  Ventehendea  und  Ansscheiduni; 
der  l>estriHenen  Elemente  zu  ermitteln  seia.  Altein  eine  solche  abge- 
rundete  Begrmb«9timmm^  bildet  Id  meinen  Aug^eo  ein  schwieriges  Pro- 
blem lilr  sich  [vgl.  S.  71  ff..)  und  müfste  ohne  eingehende  Motivierung 
ihren  Zweck  verfehlen.  Sie  ist  umsowcniger  erforderlich,  al»  der  Haupt- 
gegensats  resp.  -UnterKchied  zwischen  Nsturrecht,  d.  h.  nichtpositiTem 
Becht  gleichviel  welcher  Benenunng,  und  positivem  Recht  sirb  gemäTs  der 
Lehre  der  Naturreehtsphilosophen  selbst  wesentlich  auf  die  Unabbüngif^eit 
des  ersteren  von  den  Formen,  in  denen  daa  letttere  sich  bildet,  bezieht. 
Ulla  diese  Kechtsbildungsrorinen  —  nach  der  iufserst  mangelhaften 
gewahnlichen  Einteilung :  Geaets  im  weitesten  Sinne  [vgl.  S.  40  ff.,  68  ff.) 
und  Qewohnbeit  (vgl.  8.  24,  84  ff.)  —  wiederum  im  einzelnen  Oegenstnnd 
weitschichliger  Kontroversen  sind,  kommt  dabei  wenig  in  Betracht  Lasse 
ich  nun  alles,  was  die  Vertreter  eines  uichtpositiveQ  Rechts  eben  nicht  als 
tarn  Wesen  des,  sagen  wir:  allgemeinen  Rechtsbegriffes  gehBrig  zugeben  können, 
bei  ijeite,  so  bleiben  mir  etwn  folgende  Anforderungen  übrig,  von  denen  man 
sagen  kann,  aie  enthielten  das  mindeste,  was  alle  Juristen  vnm  Hecht 
fordern.  Dasselbe  soll  doch  unter  allen  Umständen  Normen  bezeichnen,  die 
sich  in  irgendeiner  Weise  auf  das  praktische  Handeln  der  Menschen  gegen 
einander  u.  s.  w.  beziehen  und  von  einer  eigenartigen  verpachtenden  Kraft 
sind  (vgl.  die  kurze  Inventariaierong  dea  Keditabf^ffea  S.  Hl  fl'.).  Uit 
dieser  Funktion  ist  mindestens  soviel  gcMgt,  dafa  das  Becht  nicht  hlofs 
ans  Empfindongen  und  Gedanken  besteht,  nicht  etwas  subjektiv  Ps^chiacbea 
oder  rein  VerstandesmÜsiges  bedeuten  kann,  sondern  normativer  Gedanke 
mit  dem  Triebe,  sich  in  der  Aufsraiwelt  durch  die  Menschen  und  an  den 
Henachen  zu  bethätigen,  ist.  In  diesem  „Gelten"  —  und  ein  solches 
„Gelten"  nehmen  Alle  tSr  „das  Recht",  einerlei,  was  sie  sonst  darunter  ver- 
stehen, in  Anspruch  [vgl.  S.  402  Note  '*)  ~  mit  einer  nur  dem  Recht 
eigenen  Enei^ie,  die  auch  gegenüber  dem  widerstrebenden  Meinen  des  Ein- 
zelnen statthat,  ist  aiugesprochen,  dafs  das  Becht  eine  objektiv  existierende 
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—    361     — 

Behauptungen.*  Wenn  sie  dann  aber  wenigstenB  die  letzteren 
selbst  unzweideutig;  auiätellen  and  einigermafsen  klar  fonnu- 
lieren  wollten,  so  fKnde  doch  insoweit  die  Kritik  feste  An- 
haltspunkte. Aber  auch  dies  ist,  seitdem  man  fUhtt,  daTs  die 
verschiedenen  erhabenen  Rechtsideen  keineswegs  mit  gläu- 
biger Andacht,  sondern  ehenso  oft  mit  feindseliger  Skepsis 
betrachtet  werden,  durchaus  nicht  der  Fall,  wird  von  den 
Meisten  sogar  geBisaentlich  vermieden.    Ich  bin  also  genötigt, 

Thataache,  ein  Seiendes  ist,  das  nur  ist,  aoTem  es  wirkt,  and  aufhOrt  eu 
sein,  wenn  es  nicht  mehr  wirkt  In  der  Thnt  UiCat  sich  ein  Recht,  das 
nicht  als  Hotiv  der  AaslOsnng  reap.  UnterdrSckung  menschlicher  Wiltens- 
handlnngen  dient,  sowenig  danken,  wie  ein  Licht,  dos  nicht  tenchtet,  oder 
ein  Wind,  der  nicht  weht  (vgl.  auch  S.  80).  Waa  diese,  ich  mQchte  aagen'. 
phfaiologische  oder  dynamische  Seite  das  fertigen  Rechts  betrifit,  so  kann 
wohl  unter  allen  Juristen  und  Bechtaphilosopheu  stillschweigende  Einigkeit 
vorausgesetit  werden  (vgl,  übrigens  8.  363  ff.  Kote  ').  Dagegen  wo  das  Recht 
herkommt,  in  welcher  Weise  es  entsteht  und  vergeht,  ans  welchen  Zeug- 
nissen man  aof  Oeltnng  nnd  Inhalt  eines  Rechtssataes  sa  schlielaen  beTOgt 
ist  n.  s.  w.,  darüber  darf  icli  hier  offenbar  keine  Ansichten  aufteilen,  ohne 
sie  H>  eentirmti  xu  begründen.  Denn  danun,  um  die  Uechteqnellen  — 
ein  schwieriger  Begriff!  —  geht  ja  hauptaächlicfa  der  Streit  zwischen  denen, 
die  nur  positires,  nud  denen,  die  noch  ein  anderes  Recht  anerkennen  (vgl. 
)j.  132  ff.).  Was  aber  beiderseits  unter  positivem  Hecht  (d.  h.  nach  meiner 
Ansicht  schlechthin  Recht,  vgl.  auch  S.  51  Note  *)  verstanden  werden  dülfe, 
darüber  bedarf  es  keiner  besonderen  Binignng:  ich  acceptiere  meinerseits 
—  natürlich  nur  för  den  Verlauf  dieser  Kritik  —  den  selben  Begriff  des 
positiven  Reclits,  den  so  zieinlicb  alle  Naturrechlafrennde  seihst  als 
den  gegensätzlichen  (vgl.  S.  132)  bezw.  engeren  im  Auge  haben,  wenn  sie 
ihre  Thesen  über  das  nichtpositive  Recht  formulieren. 

*  Hier  blüht  —  nm  ein  Wort  anEuwenden,  das  einst  Bentham  zur 
Kennzeichnung  der  Moralphilasophie  der  Frau  v.  Stael  und  Beuj.  Conataat« 
erftinden  hat  —  der  reinste  „Ipsediiitismus'^.  Nicht  allein,  dafs  den  Leugnern 
des  Natnrrechts  der  Gegenbeweis  gegen  unklare  Behaaptungen  auferlegt 
wird,  den  sie  wohl  oder  übel  schon  deshalb  (Ibemehmen  müssen,  weil  der 
Glaube  an  ein  ideelles  Recht  auch  ohne  jede  Begründung  Immer  wieder 
neue  Proselyten  unter  den  Juristen  gewinnt,  er  wird  überdies  von  vorn- 
herein iSr  unerbringlich  erklärt.  Mittels  der  eigentümlichen  Wendnng.  dals 
er  die  Beiweiflnng  des  Naturrechts  auf  eine  Stnie  mit  der  Blähung  des 
Hexeawahnes  stellt  imd  demgemäfs  die  Beweislast  verteilt,  thnt  dies  z.  II. 
B.  Schilling,  Aphorismen  u.  s.  w,  (vgl.  oben  8.  119  Note  "  ^j  s.  263 
Note  **)  S.  20  —  ein  Orator  nach  dem  Beispiel  Ciceros  (vgl,  oben  8.  156 
Note  *),  nur  dsfs  er  von  der  Tradition  seiner  Kirche  beengt  ist. 
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erat  meinerseits  den  Sinn  und  die  Bedeutung  ihrer  Ter- 
schwommenen  Lebren  zu  fixieren.  Man  soll  nicht  sagen 
dürfen,  ich  hätte  lediglich  die  aufeeren  Einkleidungen,  die 
Worte  und  Formeln,  in  denen  die  naturrechtlichen  Begriffe 
und  Ideen  sich  einen  unzureichenden  Ausdruck  verschaff 
haben ,  nicht  deren  Qehalt  an  Opanken  getroffen.  Im 
Gegenteil ,  ich  werde  mich  ausschliefBlich  auf  diesen  Qehalt 
einlassen,  muls  aber  dabei  die  Freiheit  beanspruchen,  selbst 
zu  entscheiden,  was  blofse  Schale  und  was  Kern  an  den  so 
mannigfach  verhüllten  Objekten  meiner  Kritik  ist.  Wo  die 
(Jedanken  absichtlich  oder  unabsichtlicb  unklar  ausgedrtickt 
Bind,  werde  ich  sie  doch  möglichst  scharf  zu  fassen,  wo  sie 
vorzeitig  abbrechen,  mufs  ich  sie  im  Sinne  derer,  die  sie  he- 
gen, weiter  zu  denken  versuchen.  Dadurch  werde  ich  mir, 
aller  Wahrscheinlichkeit  nach,  von  Manchem  die  vorwurfs- 
volle Entgegnung  zuziehen,  dafs  er  es  so  eben  nicht  gemeint 
habe.  Vielleicht  erklärt  er,  wie  er  es  eigentlich  gemeint 
hat,  dann  in  Worten,  die  weniger  mifsverstÄndlich  sind  als 
diejenigen,  welche  ich  vorläufig  allein  zu  interpretieren  habe. 
Was  aber  gamicht  zu  verstehen  ist,  daa  ist  auch  garnicht  zu 
widerlegen. 

Nun  steht  uns  in  den  modernen  Ansichten  vom  nicht- 
positiven Recht  keine  geschlossene  Doktrin  g^en- 
über.  Wir  haben  da  vielmehr  eine  ganze  Reihe  einander 
opponierender  Theorien,  von  denen  kaum  eine  einzige  mehr 
eine  folgerichtige  systematische  Durchführung  erfthrt.  For- 
dert man ,  dafs  ich  nun  jeden  der  zahlreichen  Schriftsteller 
einzeln  vornehme  und  beurteile?  Eine  so  weitschweifig  an- 
gelegte Kritik  würde  allerdings  die  ungeheure  Zerfahrenheit 
der  naturrechtlichen  Lehrmeinungen  noch  gründlicher  auf- 
decken als  die  blofse  Aufführung  derselben  im  vorigen  Ab- 
schnitt, käme  aber  kaum  von  der  Stelle,  nie  zu  Ende.  Die 
Idee  des  Naturrechts  hat  einen  endemischen  Charakter,  seine 
«Quellen  und  Formen  sind  unerschöpflich.  Vernichtet  man  das 
Recht  aus  der  Natur  oder  Vernunft  des  Menschen,  so  tritt 
das  philosophische  Recht  auf;  bekämpft  man  dieses  oder  ir- 
gendein absolutes,  ewiges,  unveränderliches  Recht,  so  meldet 
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sich  das  ideale^  das  höhere  Recht,  um  alsbald  ivieder  von 
einem  Recht  an  sich  oder  einem  ethischen  Recht  abgelöst  zu 
werden.  Im  Augenblick,  wo  die  eine  Maske  ihm  genommen 
wird,  hat  der  Proteus  bereits  eine  andere  angelegt.  Es 
bleibt  mithin  nichts  übrig,  als  die  bisher  zutagegetretenen 
Species  nach  verschiedenen  Oesichtspunkten  zu  ganzen  Q-at- 
tungen  zusammenzufassen  und  zwar  so,  dafe  in  der  Summe 
dieser  letzteren  auch  jede  möglicherweise  noch  in  Zukunft 
erscheinende  Abart  des  Naturrechts  den  wesentlichen  Ele- 
menten nach  bereits  enthalten,  folglich  in  der  Kritik  der  bis- 
herigen Erscheinungsformen  auch  jede  künftige  im  voraus 
raitkritiaiert  ist. 

Diese  umfassende  Aufgabe  wUrde  trotz  der  ermöglichten 
Vereinfachung  nicht  ganz  befriedigend  gelOst  werden  können, 
wenn  sich  nicht  wiederum  aus  den  sämtlichen  koordinierten 
Naturrechtagattungen  gewisse  wesentliche  Bestandteile  heraus 
ziehen  und  zu  einem  allgemeinen  Katur rechtsbegriff  kon- 
stituieren liefsen.  In  der  That,  je  mehr  man  sich  kriti- 
schen Sinnes  in  diese  Aufserlich  so  formenreiche  Gedankenwelt 
versenkt,  um  so  klarer  erkennt  man,  dafs  die  Unterschiede 
zwischen  den  einzelnen  Gattungen  nur  in  nebensächlichen 
Zuthaten  und  unbegrenzt  vermehrbaren  Färbungen  einiger 
Haupttheoreme  bestehen,  während  die  letzteren  im  wesent- 
lichen durchwci^  die  nämlichen  bleiben.  Schliefslich  be- 
haupten ja  alte  diese  Rechtsphilosophen  einund- 
dasselbe:  es  gibt  Agentien  oder  Potenzen,  welche  ein  Recht 
hervorbringen ,  das  mit  dem  positiven  nicht  durchaus  iden- 
tisch ist,  oder  anders  ausgedrückt:  es  gibt  Ideen,  Prinzipien, 
Quellen,  aus  denen  durcb  Denken  Rechtsbegriffe  und  Rechts- 
urteile,  die  vom  positiven  Recht  unabhängig  sind,  abgeleitet 
werden  können  (vgl.  S.  140).  Diese  Begriffe  und  Urteile 
bilden  den  Stamm  der  Naturrechtsdoktrin,  jene  Ideen  ihre 
Wurzeln.  Gelingt  es  der  Kritik,  den  Stamm  zu  entwurzeln, 
so  hört  er  absterbend  schon  von  selber  auf,  neue  Äste,  Zweige 
und  Blätter  zu  treiben." 

'  Bb  ist  —  diel  wird  mau  bereite  ftus  m«iDem  Veraach,  die  natnr- 
reobtUohe  Denkneiae  einigerm&rteii  deatUeh  eu  be4cbreiben  (8.  130  ff.),  und 
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Denmach   hat  sich  die  Kritik  in  erster  Linie  mit  dem 
ftllgemeinen  Begriff  und   der  Begründung   dee  nichtpositiven 


den  Eicerpten  aus  den  nHturrechtliobeD  SchTifteu  (S.  243  ff.)  eattLominen  h&ben 
—  DmnQiirlich,  mit  kurzen  Worten  die  Stellnng  meiner  Qegner  bo  itt  uai- 
([renien,  dals  sie  den  kritiiehen  Angriffen  geg«nOber  unbedingt  stilUiaJten 
niQesen.  Unmöglich,  weil  die  modernen  NatnrrechbiphiloBophen  s«1bet  sel- 
ten ein  M>  prägnantes  Bekenntnis  Qber  die  in  jaristiscfaer  Beriehnitg  m- 
nächit  relevanten  Eigenschaften  des  von  ifanen  Gedachten  uueprechen,  dsTs 
sie  dsran  niobt  mehr  hernmundeateln  vermScbteni  unmllg1i<^  weil  Tjele 
derselben  sich  durch  diplomatiiicbe  Redeweise  bereits  fflr  alle  Fälle  dia 
Ausrede,  dafs  sie  den  jedesmaligen  bedrohten  Standpunkt  nicht  einnähmen, 
gesichert  haben  (vgl.  auch  8.  237  IT.}.  Ihre  Theoreme  sind  elasliech.  Wo 
man  sie  drückt,  weicht  der  vordriogliche  Teil  nachgiebigst  ans  den  Gren- 
zen des  Hechtagebietes  inrflck;  sowie  der  Dreck  at^fhOrt,  springt  er  wieder 
Tor.  Parkt  man  sie  mit  fester  Hand,  so  schlüpfen  sie  voUstlndig  aus  ihrer 
dünnen  juristischen  Haut  heraus  und  reürieren  mit  der  unschuldigsten 
Miene  von  der  Welt  in  die  Moral,  die  Politik  ii.  s.  w. ;  aber  ehe  man  »ich 
dessen  versieht,  dringen  sie  in  einer  neuen  Hülle  wieder  in  das  Bechls- 
gebiet  ein.  Je  bedrängter  seit  der  Ausbreitnug  der  historischen  Bechtatheorie 
ihre  Lage,  desto  grSfser  ihre  Elasticität  und  geschickter  ihre  Hetanior- 
pbosen.  Man  wird  eiuem  modernen  NaturrechtslehreT  achwer- 
lich  das  gänzlich  unzweideutige  EingestAndnia  abzwingen: 
Alles,  was  ich  hier  in  Form  von  Rechtsbegriffen,  Rei;hti>- 
sätaen  und  Kechteprinzipien  vortrage,  ist  nur  dem  Namen 
nach  juristisch,  der  Sache  nach  hat  es  nichts  mit  dem  Recht 
zu  thnn;  aber  ebenso  selten  wird  er  voll  und  klar  die  Prä- 
tcnsion  aussprechen;  Alles,  was  ich  hier  in  Form  von  Reehts- 
begriffen,  RechtssStzen  und  Rechtsprinzipien  vortrage,  iat 
auch  der  Sache  nach  vollkommen  rechtagiltig  und  -verbind- 
lioh.  Das  Müssen,  Gelten,  Sollen,  das  er  seinen  Dogmen  und  Ideen  beilegt, 
darf  er  eben  weder  scharf  als  specifisch  rechtliches,  noch  als  rechtlich 
völlig  indifferentes  Müssen,  Gelten,  Sollen  prädizieren.  Es  mnfs  beides  sein 
nnd  zugleich  beides  nicht  sein-  Die  Geschichte  des  Naturrechta  von  Gro- 
tina  bis  auf  die  Gegenwart  zeigt  ans  die  mannigfaltigBten  Versuche,  das 
tuffige  ideelle  Recht  zu  kondensieren  und  das  feste  positive  Recht  no&ni- 
ISsen,  bis  beide  ß'leieh  flässige  Stoffe  zu  sein  scheinen,  die  man  beliebig 
vermischen  und  wieder  scheiden  kann.  „Die  Vorschriften  das  Naturrechta", 
sagten  die  Autoren  des  jog.  iUteren  Natorrechts,  ^müssen  erflUlt  werden.'' 
Ja,  auch  die  Gebote  der  Menschenliebe,  die  Qesetae  der  Grammatik,  die 
Kegeln  der  vier  Spectes  „müssen"  erfüllt  werden!  Ist  dieses  Müssen  und 
das  Milssen,  welches  im  augeblichen  uatürlichen  Recht,  und  das  Müsaeu, 
das  im  formell  verbindlichen  positiven  Recht  liegt,  einerlei  oder  aweiertei 
oder  dreierlei  Müssen?     Die  Unklarheit  bat  Keiner  gehoben.     Die  Ratio- 
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Rechts  als  solchen,  in  zweiter  mit  den  wichtigeren  Äbarteh 
und    BegrilndangB weisen    desselben    zu   befassen,    mit    dem 

nalisteit  iet  vorigea  JahrhnnderU  hHlfen  eich  &uf  die  Weise,  dafs  sie  ihre 
ReclitspoBtolate  als  „W&brhciten"  bezeichneten  nnd  ihnen  „QeltuDgf"  bei- 
legten, mit  der  veiglicheu  die  „Giltl^keit"  des  wirklich  in  Oeltong 
stehenden  Rechts  als  eine  angemafste  erschien.  Auch  hier  oft  äqnlvoke 
Ansdruckswaise,  oft  abor  ancb  entschlossene  Behandlung  der  Blemente  des 
NatOTTecbta  als  veritsble  Rechtsb^jiBe  nnd  BechtstAtae.  Die  Doktrinire 
unaeree  Jahrhunderts  lieTsen  gleichfalls  die  verschiedene  deutbare  „Oel- 
tong"  nicht  unbenutzt.  Jedocb  mochten  die  meisten  von  dem  ihrem  Ver- 
nnuftrecht  widersprechenden  positiven  Rächt  nicht  mehr  direkt  aussagen, 
es  sei  gar  kein  Recht,  wRhrend  sie  doch  dem  enteren,  damit  es  ein  An- 
sehen habe,  eine  iweldeudge  Verbindlichkeit  vindiiiereu  mufsleu.  Daher 
erfanden  sie  das  troti  seiner  Geltung  doch  nicht  wahrhsft  giltige  nnd  das 
trota  seiner  Nichtgdtung  doch  nahrhaft  giltige  Recht  (vgl.  auch  8.  200  und 
S.  £0  Note).  Bndlich  genBgten  auch  die  dünnen  Nebelwolken  dieser  Wort- 
Hpiele  nicht  mehr,  um  die  partit  Aoniaut  der  Natnrrechtsidee  vor  den 
Spürangen  der  Logik  lu  verhflilen.  Es  galt  also,  noch  dichtere  Schleier 
HOB  feineren  Wortgetpinsten  da/Ober  eu  decken.  IMese  entlehnte  man 
der  Ethik,  welche  immerfort  mit  den  Begriffen  „Sollen"  und  „Sein"  in 
moralischer  Hinsicht  zn  operieren  hatte.  Die  einikche  Wahrheit:  das  for- 
mell giltige  Recht  ist  etwas  Daseiendes  ~  als  solches  eben  Objekt  der 
Kechtawissenschaft  —  und  es  am  seh  reiht  mit  einer  eigenartig  befehlenden 
Qewalt  das  Sollen  und  Nichtsollen  der  Menschen  in  betreff  ihrer  äuTseren 
Verhältnisse  —  diese  ein&ehe  Wahrheit  aber  konnte  kein  Natorrechts- 
lehrer,  der  sich  hinsichtlich  der  Recbtsnatur  seines  ideellen  Rechts  bedrängt 
sah,  gebranchen.  Dagegen  gelang  es  und  gelingt  es  noch  heute  manchem, 
aus  dem  „Sollen"  des  positiven  Rechts,  welches  letztere  ein  „Sein"  hat,  und  dem 
„Seinsollen"  des  eingebildeten  besseren  Rechts  oder  aber  aus  dem  positiven 
Recht,  dessen  „Sein"  ja  offenbar  nur  ein  , Sollen"  ist,  nnd  dem  ideell 
„Recht  sein"  der  gleichfalls  erst  im  Stadium  des  „Sotlena"  befindlichen 
beeseren  Normen  u.  s.  w.  ganze  Ketten  vieldeutiger  Axiome  eu  flechten, 
die  wohl  juristisch  und  philosophisch  klingen,  aber  weder  dos  eine,  noch 
das  andere  sind.  Zumal  die  Hauptfrage:  Ist  das  seinsolleude  Recht  ein 
Recht,  abgesehen  van  der  sprachlichen  Einkleidung?  wird  dabei  nicht  un- 
mifsverständlich  beantwortet.  Es  kommt  auf  diesem  Wc^  nicht  viel  mehr 
heraus,  als  dafs  das  ideelle  Recht  zwar  ein  Recht,  aber  eigentlich  kein 
Recht,  trotzdem  doch  wieder  ein  Recht  sei.  Dies  nennt  man  sehr 
Helbstsufrieden  ideal-realistische  RechtaphiloBOphie:  realistisch,  weil  eie  die 
Kechtenatur  des  positiven  Rechts  nicht  eskamotiert,  ideslistisch,  weil  sie 
auch  die  Idee  irgendeines  .bShereu"  Rechts  nicht  fahren  läfst.  Erntet  mnn 
für  das,  was  man  also  deukt,  von  einem  Kritiker  Lob,  so  streicht  man 
dieses  mit  dem  Bewufatseiu,   nicht   so  zu  sein  wie  jener  unterwürUge  Ver- 
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cichtpositiTen  Dogmen-  und  Normenmaterial  aber  g^micht. 
Der  Kritik  gegenüber  tritt  der  Gebalt  an  materiellen 
Recbtsgedanken,  den  die  rerechiedenen  Richtungen  und 
Schriftsteller  ihrem  ideellen  Rechtsbegriff  unterlegen,  als 
vollkommen  gleichgiltig  zurUck,  hingegen  in  den 
möglichst  hell  zu  beleuchtenden  Vordergrund  die  prinzi- 
pielle Frage:  Welche  Bedeutung  kann  die  Idoe  eines 
Rechts  aufser  dem  positiTen  an  sich,  d.  h.  ohne  Rücksicht  anf 
ihren,  bei  jeder  Metamorphose  der  angeblichen  „Quelle"  dieses 
Rechts  wechselnden  Inhalt,  für  die  Jurisprudenz  and 
Rech tswisBenaehaft  haben? 

Diese  Kritik  wird  in  zwei  Hauptteile  zerfallen.  Im 
ersten  ist  die  Unvereinbarkeit  jedes  nichtpositiven  Rechts 
mit  der  thatsächlichen  Existenz  einer  positiven  Rechtsord- 
nung zu  zeigen:  hieraus  wird  sich  die  vollkommene  Leistungs- 
un&higkeit  der  Naturrechtsidee  ergeben.  In  ihrem  zweiten 
Teil  aber  weist  die  Kritik  die  Haltlosigkeit  jedes  nichtposi- 
tiven Rechts  vom  Standpunkt  der  Rechtsphilosophie  nach: 
«US  der  Unvereinbarkeit  desselben  mit  den  thatsächlichen  und 

ehrer  der  genetzf^cbenden  Mnclithnbor  des  Augenblickes,  zufrieden  ein;  er- 
fSbrt  man  aber  von  weiten  eines  andern  Kritikers  um  der  dualistischen 
Bechtaiehre  willen  Tadel,  so  weist  man  denselben  unter  AniBbnmg  dessen, 
nas  man  gesagt  hat,  zurück.  —  Gegen  nolcbe  schillernde  Weisheit  im 
einzelnen  lu  polemisieren  i»t  nnmSglich.  Hinter  Phrasen,  die  nur  de* 
Wohlklängen  wegen  gesprochen  werden,  darf  man  keine  acharf  nmgroniten 
und  klar  auf  einander  bezogenen  Begriffe  suchen.  Wo  soll  da  eine  Kritik 
ansetzen?  Ferner  kann  man  jemanden,  der  sich  in  einem  Atemzuge  mehr- 
mals flagrant  widerspricht,  wohl  auffordern,  seine  Ansicht  etwas  sorgfältiger 
lu  durelidenken,  bevor  er  eie  drucken  läfrt,  aber  nicht  widerlegen.  Be- 
hauptungen endlich,  welche  kaum  die  Lnit  aber  der  JuriHpradenz  bewegen, 
gewifs  nicht  deren  Domäne  tangieren,  kSnnen  nicht  ernstlich  vom  juristi- 
schen Standpunkt  besprofhen  werden.  Demnach  tdeiben  alle  die  blendenden 
Redensarten,  widerspruchsvoll ea  Axiome  und  schüchternen  Andeutungen 
über  das  Recht,  das  nicht  Menachenwcrk  ist,  hier  auf  sich  beruhen  (vgl, 
auch  S.  360ff.  und  weiter  unten  S.  402  Note  '•):  die  Kritik  kann  sieh 
nur  befaesen  mit  der  entschiedenen  Behauptung  eines  nicht- 
positiven Rechts,  das  eben  als  Recht  in  einigermafseD  deut- 
lich bezeichneten  Beziehnngen  zum  Bechtsleben  und  posi- 
tiven Recht  stehen  soll,  also  die  Rechtswissenschaft  und 
Rechtsphilosophie   in  unmittelbarer  Weise  l)erahrt 
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begrifflichen  Voraussetzungen  aUea   Rechts    wird   die   ganze 
Uq wissen Bchafdichkeit  der  Naturrecbtaidee  folgen.^ 

Nachdem  ich  so  die  Absurdität  der  Naturrechtsphiloso- 
phie  jeder  Art  und  Benennung  dargelegt  habe,  will  ich  die 
aus  naheliegenden  Gründen  hinausgeschobene  Prüfung  der 
Rechtstheori«,  welche  die  Begründer  der  Historischen  Schule 
vertraten,  auf  naturrechtliche  Elemente  folgen  lassen  und  im 
AnBchlufs  daran  den  wahren  Grundgedanken  der  historischen 
Kechtstheorie  in  seiner,  dem  Gesamtergebnis  meiner  Unter- 
suchung gemäfs  gereinigten  Gestalt  ab  das  unerschütterliche 
Fundament  aller  echten  Rechtswissenschaft  und  -Philosophie 
herausstellen. 


I.  Kritik  des  Natarreehts. 

^    14.     Das   Naturrecht  und   die  positive   Rechts- 
ordnung. 

Irgendetwas,  was  die  in  geordneten  Gesellschaften  leben- 
den Menschen  auf  zwingende  Weise  bindet  oder  doch  zu 
binden  beansprucht,  ein  Nonnen  komplex,  der  als  das  positive 
Recht  bezeichnet  wird,  ist  in  Geltung,  wird  wenigstens  er- 
tragen. Diese  That^iache  wagte  selbst  zur  Zeit  der  absoluten 
Herrschaft  des  Vernunftrechts  kaum  Einer  zu  leugnen ;  und 
wenn  er  mit  noch. so  herablassend  verächtlicher  Miene  Über 
das  „blofs  positive"  Recht  redete,  setzte  er  doch  seine 
Existenz  und  thatsächliche  Wirkung  voraus.     Also:   ein   po- 

'  Eb  rertteht  iich  von  selbit,  daCs  ich  cum  GegonstAtide  meiner 
Kritik  durchaus  uar  solche  Annahmen  machen  »erde,  welche  noch  mehr 
oder  weniger  häufig  in  der  (im  vorigen  II.  Abachnitt  angeführten)  modernen 
Litteratnr  vertreten  sind,  obgleich  ich  nicht  itir  jede  Ansicht  und  jedes 
Dictum  wieder  die  betreffenden  Autoren  sämilich  citieren  kann.  Um  die- 
sen kriüsehou  Teil  überhaupt  nicht  durch  gar  zuviele  Otate,  die  auf  den 
vorigen  zurückverweisen,  m  Temutieren,  werde  ich  mich  auf  die  unerlifs- 
lichsten  beschränken  und  nehme  hier  ein-  für  allemal  Bezog  auf  das  Re- 
gister, nach  dessen  Schlagwörtern  auch  die  betre^nden  Schriftsteller 
leicht  anfthtdbar  sind. 


b,  Google 


sitivea  Recht  ist  da.  Nehmen  wir  nuD,  ohne  weiter  nach 
Gründen  und  Erklärungen  zu  fragen,  an,  die  Behauptung 
der  NaturrechtephiloBophen  sei  gerechtfertigt  und  es  müsse 
ein  Recht,  das  nicht  in  allem  das  positive  Recht  ist,  statuiert 
werden.  Auch  dieses  Recht  bindet  irgendwie,  mufa  wenigstens, 
wenn  es  sich  nicht  selbst  aufgeben  will,  zu  binden  prätendie- 
ren. Also :  ein  nichtpositives  Hecht  ist  auch  da.  Sofort  erhebt 
sich  die  Frage,  welche  Funktionen  dem  ideellen  Recht  ange- 
sichts des  in  der  thatsächlicben  Rechtsordnung  funktionieren- 
den positiven  zukommen  und  wie  sich  diese  beiden  Rechte 
als  zweierlei  Normen  über  einerlei  Lebensverhältnisse  wohl 
mit  einander  vertragen  mögen. 

la  irgendeinem  „Verhältnis"  mUssen  sie  stehen,  das  ver- 
langt schon  der  Gattungsb^riff  Recht,  unter  den  sie  beide 
fallen  sollen.  Ist  kein  Verhältnis  zwischen  dem  po- 
sitiven und  dem  nichtpositiven  Recht  mOglich,  so 
mufe  eins  von  ihnen  den  Anspruch,  eine  Species  des  Rechts 
zu  sein,  aufgeben  und  aus  der  Jurisprudenz  weichen,  fltr 
welche  dann  die  andere  Species  allein  übrigbleibt  d.  h.  eben 
die  Gattung  selbst  bildet.' 

Die  klassische  Vernunftrechtsdoktrin  hat  die  Verpflich- 
tung, die  Beziehungen  zwischen  den  beiden  Rechten  anzu- 
geben, eingesehen  und  demgemfifs  einige  Behauptungen  in 
dieser  Hinsicht  aufgestellt.'     Die  moderneren  Anbänger   der 

'  Sowie  man  dessen  nicher  wäre,  dafs  Qater  Jimaten  und  in  joriati- 
Bchen  Schriften,  die  rechi«phUosophiBchen  eingeschloaien,  der  Gedwika  an 
eine  iweite  Speaiea  des  Kechts  nicht  mehr  vorkommt,  kSuiite  m&n  for  Au 
pleoQMtische  „positives  Kecht"  «cbleohthin  „Kecht"  lagen ;  aolaoge  die 
Dnpliiität  aber  noch  nicht  güniüch  auige^ben  worden,  iat  jener  Auedrnck 
unentbehrlich  (vgl.  auch  8.  51  Note  •  und  S.  361  Note  »).  —  TrotEdem  ich 
nachweiaen  will,  dafs  die  Annahme  eines  nicb^raaitiven  Becht»,  sobald 
man  das  positive  Recht  lugegebeu  hat,  logisch  unmSglich  und  prak- 
tisch nnleidlioh,  alao  in  der  Idee  selbst  völlig  verfehlt  iat. 
werde  ich  doch  im  Folgenden  den  Ausdruck  „Verhältnis"  tnehrmals  in  Be- 
ziehung auf  die  beiden  Rechte  gebrauchen,  lüs  bietet  sich  eben  kein 
Andrer  dar.  Er  soll  also  keinesfolle  irgendeine  wirkliche  Relation  iwi- 
EChen  den  beiden  Uegrilfen  bqjahen. 

*  Eine  sehr  allgemein  gehaltene  Übersicht  derselben  gibt  Warn- 
könig, Rechtsphilosophie  n.  s.  w.,  S.  b  fS.  —  Kant  selbst  bat  sieb  aller- 
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Idee  von  einem  nichtposidven  Recht  dagegen  —  abgesehen  von 
gewissen  Ausnahmen,   zu   denen  Tornehtniich  die  Fortsetzer 


ding»  nicht  nühet  über  das  Yerhalloia,  in  welchem  nacli  Keiner  Ansidit  die 
KechtBpoatnlRte  der  Verniuift  und  das  poaitive  Kecht  zu  einander  stehen, 
ausgesprocheu,  wie  er  denn  überhaupt  die  ans  dem  prinzipiellen  Bechta- 
dualismns  entspringenden,  doch  sehr  aufdringllchim  Probleme  kaum  be- 
achtet hat  (vgl.  B.  405  Note).  Seine  nfichstea  Nachfolger  (z.  B.  HSpfner, 
Nalnrrecht,  g  1,  6.  Aufl.  Giefsen  1795  S.  3;  Hnfeland,  Lehrsätze  des 
Natuirechts,  g  49  ff.,  2.  Aufl.  Jena  179Ö  S.  23  IT.;  Hoffbaner,  Natur- 
recht,  g  4,  3.  Aufl.  Halle  1804  8.  5;  B.  F.  Klein,  Gmndsätze  der  natürl. 
BeehUwisaensehaft,  Halle  1797  %  S  8.  33;  v.  Gros,  Lehrb.  der  philos. 
Rechtswissenflchaft  u.  s.  n.,  g  59  ff.,  5.  Anfl.  Stuttgart  und  Tübingen  1829  , 
S.  85;  A.  Bauer,  Lehrb.  dee  Naturrechts,  g  12  u.  29,  3.  Aufl.  aSHingeii 
1825  8.  14  u.  41  ff.;  Meister,  Lehrb.  des  Naturrechts,  Frankfurt  a.  ü. 
1809  §  127  ff.  n.  182  ff.,  S.  84  ff.  u.  146  ff.,  u.  A.)  trugen  doch  wenigsten» 
darauf  betflgliche  Behanptutigen ,  wenn  auch  nicht  immer  ganz  verständ- 
liche, vor.  Vollkommen  einig-  waren  eie  alle  darin,  daTs  das  Vernunft- 
öder  Naturrecht  subsidiarisch  eintrete,  falls  die  bürgerlichen  Geselse 
Lücken  hätten  oder  es,  wie  namentlich  fflr  die  internationalen  Bezi^nngen,  an 
einem  Kodex  gfinzlich  fehle.  Wenn  uinige  von  ihnen  (Hufeland,  v.  Gros, 
Bauer)  meinen,  das  natürliche  Recht  diene  auch  zur  leichteren  Anwen- 
dung des  positiven,  so  kann  das  wohl  nur  heifsen,  dafs  es  über  Kontro- 
versen hinweghelfe.  Gegen  das  „wirhUoh"  bestehende  Gesetz  soll  es  firei- 
lioh  (meint  z.  B.  v.  Gros)  nicht  zur  Anwendung  kommen  kSimen,  sodafs 
dem  Natorrecht  (wie  anch  Bauer  zugibt)  in  praktischer  Hinsicht  stets  die 
zweite  Stelle  oder  auch  gar  keine  Anwendung  in  Gerichtshöfen  gebührt 
(bestimmt  Schmalz,  Handb.  der  BcchtsphilosopMe,  Balle  1807  8.  168, 
verworren  und  bestindig  sich  »elbet  widersprechend  Wendt,  Oruodzüge 
der  philos.  Recfatalehre,  Leipzig  1811  S.  6—13).  Da  hätten  wir  also  die 
auf  das  herrlichste  ausgerüstete  Armee  in  Parade,  aber  wehe  uns,  wenn 
wir  uns  auf  eie  verlassen  —  auf  dem  Schlachtfelde  geben  ihre  Gewehre 
nicht  los!  Um  so  gr^fser  erscheint  bei  den  Übrigen  der  „Nutzen  des 
Naturrechts",  wie  die  Rubrik  gewöhnlich  lautet:  es  belehrt  nicht  nur  jeder- 
mann über  seine  Rechte,  namentlich  die  Inhaber  der  höchsten  Gewalt  über 
die  ihren  und  dos  Volk  über  die  seinen  (Hufeland,  Hoftbauer),  son- 
dern es  bildet  auch  die  Sanktion  und  Basis  des  positiven  Becht«  (Meister), 
ja  bestimmt  die  Grenzen  der  gescbcgebenden  Gewalt  und  folglich  die  Oil- 
tigkeit  der  positiven  Gesetze  (Hufelaud),  u.  s.  w.  Dergleichen  lakonische 
Aufstellongen  schienen  manchen  Natiirrechtsphilosophen  denn  doch  näherer 
Erklärung  zu  bedürften.  Aber  man  sehe,  was  für  nnglaubliche  Dinge  z.  B. 
Dresler,  Über  das  Verhältnis  des  Rechte  zum  Gesetze,  Berlin  180>), 
Schmelzing,  Übet  das  VerhSllnis  des  sog.  Naturrechts  «um  positiven 
Recht  u.  s.  w.,  Bamberg  u.  Wflrzburg  1813,  v.  Droate-Hülshoff,  Lehrb. 
Bcrgbabm,  Juiipi.  n  Ksrhlaphil«.  I.  24 
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der  älteren  Richtungen  gehören"  —  halten  mit  ihrer  Meinan^ 
über  das  Verhältnia  von  positivem  und  nichtposttivem  Recht 
vorsichtig  zurück.  Warum,  liegt  auf  der  Hand.  KOnnen  sie 
doch  80  die  Verantwortung  für  die  Schi ufsf olger ungen,  welche 
sie  mehr  insinuieren  als  auBsprechen,  dem  Leser  zuschieben. 
Vielleicht  denken  auch  die  meisten  ihren  Gedanken  nicht 
nach  allen  Seiten  folgerichtig  aus  und  ahnen  selbst  nicht  die 
Konsequenzen  einer  dualistischen  Kechtslehre.  E^  liegt  auch 
nicht  viel  daran  zu  erfahren,  was  jeder  einzelne  Naturrechts- 
pbilosoph  unsrer  Tage  Über  die  angeblichen  Funktionen  sei- 
nes ideellen  Rechts  sagt  und  wie  er  mtigli  eher  weise  die 
Brücke  von  diesem  zum  positiven  schlägt.  Vielmehr  sind, 
damit  die  Kritik  erschöpfend  sein  könne,  die  Möglichkeiten 
oder  richtiger:  die  verschiedenen  Arten  der  Unmöglichkeit 
in   betreff  des  Verhältnisses  der  beiden  Rechte  zu  einander, 


des  NatiUTeehtB Q. 8.  w.,  2.  Aufl.  Bonn  1881  §  19,  Btephan  und  Och  (t^I. 
oben  8.  245  Not«  ^)  in  dieser  Hinsicht  mit  der  grörsten  Sioherhelt  vorbfiii' 
geul  Aach  bei  Costa,  La  vida  del  derecho  (vgl.  oben  S.  329  Note**)  I 
1)   14  ff.,  S.  99  ff.  ist  die  Unklariielt  gnCs. 

'  Hier  «r&ren  ■.  B.  v.  Botteck,  Lehrb.  des  Vemunftrechts  n.  ».  w., 
I,  2.  Anfl.  8.  94  E  und  Schilling:,  Lehrb.  des  Naturr«chta  u.  ».  w..  I 
S.  XIII,  86  ff.  in  nennen.  Ferner  tritt  die  Funktion  des  ntchtpositivea 
Keehts  aln  „anbaidiSrea  Hecht"  noch  ganz  deutlich  hervor  bei  den 
DentKhcn  Abrens  undKoeder  (vgl.  S.  252  ff.  Note»),  Adickes  (S.  24« 
Note  ■')  und  Birkme^er  (S.  BOO  Note  '%  bei  den  FranEoaen  Oudot  ond 
Suliotis  (vgl.  8.312  Note*),  OrtoUu  nnd  Pradier-FodirS  (8.317ff. 
Note  '*),  dem  Belgier  Namur  (8.  BIS  Note  ")  u.  s.  w.,  weniger  deatUdi  bei 
■f.  Mohl  (vgL  8.278  Note»),  Hcffter  (B.  284  Note'«]  und  vielen  Andern. 
Zoitimmend  mSssen  aich  eigentlich  Alle  verhalten,  die  das  Becht  ihres 
OlaubeDB  als  Recht  an  sich  (vgl.  S.  279)  oder  als  absolutea  (S.  28S), 
notwendigeB(8.2&4),  univemellcs,  ewigea(a286)  l)exeichnen.  Min- 
deatena  einen  „kritischen  Hnfsstalj"  gegenflber  dem  positiven  Becht 
bildet  das  ideelle  Recht  —  aurser,  wie  selbat\-erständlich,  für  die  meisten 
der  soeben  Genannten  —  noch  für  Vorländer  (vgl,  S.  245  Note  ")  und 
Rämelin  (8.  247  Note  ■"),  temer  (Sr  Beanssire  (8.  314  Note")  und  de 
Folleville  (8.  818  Note  ■*).  endlich  unvermeidlicher  Weise  ffir  alle  Ver- 
treter kirchlicher  Richtungen  (rgl.  S.  258  ff,,  319ff.  325  ff.),  ffir  alle 
Anhftnger  des  reinen  oder  philo^ophisahen  (S.  279),  des  wahren 
(8.  286)  und  des  idealen  Beohtt  (8.  288).  sie  mSgen  e»  offen  eingestdien 
oder  nicht. 
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soviele  deren  nur  behauptet  werden  könnten,    rein   hypothe- 
tisch faerauBzustelleD.  * 

Das  ideelle  Recht  findet  also  den  Platz  besetzt  durch 
das  positive,  welches  die  äufseren  Lebensverhältnisse  und 
Handlungen  der  Menschen  thatsfichlich  regiert,  soweit  dies 
mittels  abstrakter  Normen  möglich  ist.  Es  muTs  auf  ii^ndeine 
Weise  Stellung  zu  ihm  nehmen.  Die  Kritik  wird  nachzuweisen 
haben ,  dafs  jedwedes  Verhältnis  zwischen  ihnen  auf  logisch 
unmöglichen  Voraussetzungen  beruht  oder  zu  praktisch  un- 
erträglichen Konsequenzen  ßihrt,  meist  aus  logischen  wie  aus 
praktischen  Grilnden  gteichermafsen  auf  das  entschiedenste  - 
bestritten  werden  mufa. 

A.  Gemäfsigte  Naturreclitslehrer,  die  nichtpositires 
Recht  statuieren  und  dabei  die  Autorität  des 
positiven  Rechts  nicht  beeinträchtigen  möchten^ 
legen  dem  ersteren  den  Beruf  bei,  nur  das  im  positiven  un- 
bestimmt Gebliebene  zu  bestimmen,  d.  h.  die  angeblichen 
LUcken   der  Rechtsordnung  auszufllllen    oder    im   Streit  um 

*  leb  kHnn  mich  natürlich  nicht  durch  die  Autoren  twingen  lassen,  alles 
was  gie  ein  „Verhältnis"  zwischen  ideellem  und  wirklichem  Kecht  nenneu, 
auch  als  ein  solches  kritisch  cu  behandeln.  Welche  Rbnonderlichen  nVer' 
biltniase"  sonst  lu  berücksichtigen  wären,  mögen  folgend«!  lieliebig  ver- 
mehrbare  Beispiele  lehren.  Nach  Hegel,  Grundlinien  u.  s.  w.,  Zusatz  zu 
§  3  (Werke  VIU  S.  26  ff.)  verhält  sich  das  Naturrecht  oder  philosophische 
Recht  zum  positiven  wie  die  Institutionen  in  den  PandekteD.  Ein  schot- 
tischer Affiliiertcr  der  Krauseschen  Schule,  J.  Lorimer,  The  institntea  of 
law,  Edinbui^h  1872  (vgl.  oben  S.  SS2  Note  ')  p.  430  schlaf  die  Brflcke 
so:  was  man  den  speciellen  Teil  dos  NKtarrechts  nennt,  ist  der  sllgemeine 
Teil  der  einzelnen  positiven  Hechte.  Bei  Boeder.  Naturrecht  u.  s.  w., 
2.  Aufl.  1  B.  37  ff.  dag^en  finden  wir  unter  der  Überschrift  „Verhältni» 
des  positiven  Rechts  znm  Naturrecht"  die  Anrorderung,  dars  —  das  erstere 
sich  dem  letzteren  „nübem"  solle.  Wns  wir  aber  onter  der  gleichen  Rubrik 
bei  Zoepfl,  Grundlinien  zu  Vorlesuhgen  ßber  Rechtsphilosophie,  Berlin 
1878  8.  78  ff.  lesen,  nötigt  nns  nnwillkOrUch  die  Frage  ab,  ob  nach  diesem 
Orandrib  wirklich  In  der  iw^ten  Hälfte  des  XIX.  Jahrhunderts  odpr 
nicht  etwa  zweihundert  Jahre  firöher  Vorlesungen  gebalten  worden  sind. 
Da  steht  z.  B.  von  der  oUigatio  »«luraUt  ftrfteta,  sie  heifse  ebligatiQ  rjteax, 
falls  sie  im  poaitivcD  Recht  voll  anerkannt,  dagegen  oWgttio  riMritla,  wenn 
ihr  nur  nnvollkommene  Rechtswirknng  beigeleg^t,  endlich  eUigatio  rrpretala, 
wenn  ihr  äie  Anerkennung  den  poxitiven  Rechts  ganz  entgegen  sei!  u.  s.  w. 

24- 
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den  Inhalt  dieses  Rechts  die  entscheidende  Auskunft  zu  er- 
teilen. Was  damit  stiUschwetgend  vorausgesetzt  bezw,  aus- 
drücklich  behauptet  wird,   ist  aber  togisch   unmöglich.' 

Kein  Naturrechtslehrer  kann  das  aus  der  Natur  oder 
der  Vernunft  des  Menschen,  dem  Ethos  oder  sonstwoher  ent- 
nommene ideelle  Recht  mit  gröfserer  Bestimmtheit  für  ein 
richtiges  Recht  erkl&ren,  als  indem  er  demselben  unter  an< 
derem  die  Aufgabe,  die  vorgeblichen  Lücken  des 
positiven  Rechts  auszufüllen,  zuweist.  Aber  er 
könnte  auch  kaum  noch  offener,  als  hierdurch  geschieht,  die 
Gedankenlosigkeit  bekunden,  welche  die  Voraussetzung  seiner 
Gedanken  über  den  Beruf  des  ideellen  Rechts  bildet. 

Seine  Voraussetzung  ist,  dafs  das  positive  Recht  Lücken 
habe.  Er  meint  damit,  es  ereigne  sich,  dafs  dieses  Recht  die 
Antwort  versage  auf  Fragen,  die  entschieden  Rechtsfragen 
sind,  dafs  es  schweige  auf  die  Fragen :  Ist  diese  oder  jene 
Handlung  rechtmäfsig  oder  unrechtmafsig?  und  welche  Hechts- 
folgen resp.  Unrechtsfolgen  soll  sie  haben?  Fallt  dieses  oder 
jenes  Verhältnis  unter  das  Verbot  des  Rechts  oder  ist  es  im 
Gegenteil  seitens  desselben  anerkannt?  und  welche  rechtlichen 
Konsequenzen  knüpfen  sich  daran?  u.  s.  w.  Und  seine  Be- 
hauptung ist,  die  im  positiven  Recht  etwa  nicht  auf^ndbaren 
Auskünfte  auf  diese  Fragen  habe  das  Publikum,  der  Richter 
und  jeder,  der  sonst  darnach  zu  forschen  AnlaTs  hat,  in  dem 

*  Wenn  man  das  NHnurecbt  ala  elD  blofaea  vorbildliche»  oder 
„ideiileB  Recht*  dem  positiven  gegenüberstellt,  so  ist  dadurch  die 
Autorität  des  positiven  gleichfallg  uoch  nicht  augegriflen  und  etwu  Ud- 
logisches  steckt  auch  in  dem  BegriS  des  „idealen  Beohts".  Eb  stinde  so- 
mit kaum  etwas  dem  im  Wege,  dafa  ich  hier,  nachdem  ich  das  Natorracbt 
als  „Dubaidiäres  Beoht"  kritisiert  haben  werde,  nun  auch  das  Natnirecht 
als  nideales  Becht"  untersuche.  Altein  neun  erst  einmal  nachgewiesen  ist, 
dafs  die  Verbindung  de«  Begrifiea  „ideal"  mit  dem  Begriffe  „Recht"  anzn. 
lässig  ist,  so  kann  man  sich  die  Analyse  des  „Verhältnisses"  des  Natur- 
rechts  im  t^inne  von  „idealem  Keclit"  zum  positiven  überhaupt  ersparen, 
und  dieser  Nachweis  tvird  am  besten  in  dem  Abschnitte  (§  15  sub  b)  er- 
bracht, der  von  den  angeblichen  Eigenschaflen  des  Naturreobts  handelt. 
Das  Gleiche  gilt  von  dem  ^theoretischen  Recht". 
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ideellen  Recht  —  selbatveratändlich  in  dem,  das  er  empfiehlt 
—  zu  suchen.  Aber  die  Voraosaetzung  ist  falsch :  das  posi- 
tive Recht  hat  Überhaupt  keine  Lücken;  und  die  Behauptung 
ist  irreleitend:  das  ideelle  Recht  kann  nur  durch  Täuschung 
aufi  dem  Bereich  der  subjektivfin  Vorstellungen  in  den  der 
objektiv  funktionierenden  Normen  dringen.  Die  freundliche 
Aushilfe,  welche  es  dem  positiven  Recht  verheifst,  findet  also 
niemals  Gelegenheit  sich  zu  bethätrgen,  wenn  doch,  so  ver- 
wandelt sie  sich  in  feindliche  Zudringlichkeit.  Das  soll  so- 
gleich nachgewiesen  werden.' 


*  Wider  die  alte  und  nicht  blofs  toq  naturrechtl icher  Seite,  aondeni 
auch  von  positiven  Juristen  vielfach  geäuTaerte  Annicht,  dafs  da»  positive 
Becht  Lücken  habe,  richten  einige  neuere  Antoren  ihre  meist  alku  Icur- 
len  und  daher  nicht  vollkomnien  aufklärenden  Gegenbehauptungen.  Nach 
L.  T.  Rönne,  Das  Staatsrecht  der  preufs.  Monarchie,  (3.  Aufl.  I,  1  Leip- 
aig  1869  §  &■>  8.  414  Note  i]  4.  Aufl.  1881  I  §  118  8.  640  Note  '  gibt  ea 
,allerdin^  Rechts&agen,  über  welche  sich  die  ^schriebenen  Gesetze  nicht 
auasprechen ;  aber  da.i  Becht  wird  dadurch  nicht  IQckeuhafl.  Die  Ansähe 
der  Rechtswissenschaft  iiud  der  Juriaten  besteht  keineswegs  biorn  darin, 
die  geschriebenen  Oeaetze  auf  die  Fälle,  welche  darin  ausdrücklich  ent- 
schieden sind  auEuwenden,  aondem  hauptsnchllch  darin,  für  die  Fälle,  hin- 
lichtlich  deren  es  an  einer  solchen  ausdrücklichen  Beatimmaiig  fehlt,  nach 
den  Prinzipien  des  allgemeinen  (7)  Rechts  zu  entacheiden,  sodafs  für  jede 
streitige  Frage  eine  Entscheidung  gefunden  werden  mofs'.  Etwas  apecielTer 
bemerkt  Laband,  Daa  Budgetrecht  nach  den  Bestimmungen  der  preufa. 
Verf.-Urk.,  (aus  d.  Zeitschr.  f  Oeaelzgeb.  u.  Kechtapfl.  in  Preufsen]  Berlin 
1871  8.  75,  man  dürfe  eine  Lücke  in  der  Verfaasuagsurkunde  nicht  ver- 
wechseln mit  einer  LQcke  in  der  Stuatsverfaasung,  welche  letztere  ein  un- 
denkbarer Begriff  sei;  Gesetze  könnten  lüchenhiift  sein,  die  Rechtsordnung 
selbst  aber  sowenig  eine  Lücke  haben  wie  die  Ordnung  der  Natur. 
Hierauf  kommt  L.  nochmals  in  seinem  Staatsrecht  des  Deutachen  Reiches, 
2.  Aufl.  U  FreLburg  1891  S.  1042  zurück.  Ihm  atimmt  auch  H.  A.  Za- 
chariae  in  den  G5tt  Gel.  Anz.  1871,  St.  10  S.  375  zu.  Femer  jetit 
Bornhak,  PreuTBischea  Staatsrecht,  III  Freiburg  1890  S.  598:  „Richtig 
ist,  dafs  ein  Gesetz  eine  Lücke  haben  kann  .  . .,  aber  Lücken  der  Rechts- 
ordnung selbst  aind  undenkbar.  Ebensowenig  wie  der  Richter  die  strei- 
tenden Parteien  mit  dem  itescheid  entlassen  kann,  er  tinde  nichts  in  den 
Gesetzen,  was  auf  ihren  Fall  passe,  ist  ein  solcher  Mangel  im  öffentlichen 
Recht  möglich"  (somit  wird  B.  wohl  seine  das.  1  1888  S.  102  ausgespro- 
ehene  Ansicht,  dafs  die  gAnalogie"  dazu  bestimmt  sei,  , Lücken  Bes  poHi- 
tiven   Staatsrechts"    zn    ergänzen,     aufgeben    oder    im    Ausdruck    ändern 
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Wenn  man  einmal  von  der  quantitativen  Insufliztenz 
<lee  positiven  Hechts  nicht  ablausen  will,  dann  sollte  man 
doch  wenigstens  in  der  Vorstellung  zwei  wesentlich  ver- 
schiedene Fälle  derselben  auseinanderhalten,  in  denen  LUcke 
zwei   verschiedene   Bedeutungen    hat     Das   eine  Mal   bildet 


mfUran).  Aach  ich  habe  mich  eiimuü  beiläufig  gtigen  du  Unlogiache  &o» 
Verfthreus,  LDckeD  im  Kecht  aniunehmeii,  trotEdani  man  tie  alsbald  durch 
Aiufillliuig  mit  gans  homogenem  Becht  wieder  w«^ge«cfaalR  denkt,  anage- 
■prochen  im  Archiv  f.  OtL  Hecht,  VI  1891  8.  160.  Wiederholt  hat  aick 
DrinE  über  die  Frage  geüabert.  In  leinem  Lelirb.  der  Pandekten,  §  32 
(2.  AuS.  Erlangen  1873  S.  129,  3.  Aufl.  1884  8.  ISO)  finden  nir  die  Worte: 
„Lücken,  die  namentlich  die  Anal<^e  aaafällen  soll,  eiiatieren  im  Kechte 
überhaupt  nicht"  und  eine  Verweiaung  auf  seine  Aualaasungen  in  der  Krit> 
VieneljahrsBchr.  £.  Oeaetzgeb.  u.  s.  w.  XT  1873  B.  IM.  Daselbit  heifst 
ea  nnn,  das  Recht  habe  einen  Amtm-  taeui;  ea  gebe  keinen  rechtloaen 
Kaum  im  Becht,  und  da,  wo  jemand  eine  Lücke  im  Kecht  xa  erblicken 
vermeine,  beatehe  eine  Lücke  lediglich  aof  Seiten  dea  nach  dem  Becht 
Sncbend^t.  Hiermit  hat  B.  gewib  daa  Bichtige  getroffen.  Denn  sobald 
der  Suchende,  gleichviel  mit  welcher  Anetrengung,  die  BechtaeutBcfaeldnug 
gefunden,  bestehe  sie  auch  nur  in  der  Auskunft,  dafs  das  Buoht  mit  Fragen 
wie  die  im  konkreteit  Falle  lu  erledigende  ganichta  zu  thnn  habe,  achlierit 
sich  ja  die  angebliche  LQcke.  Nur,  glaube  ich,  ist  es  sweckmUsig,  weun 
wir  von  Handlungen  u.  8.  w.,  hinsichtlich  welcher  daa  Recht  sich  abaolat 
gleichgittig  verhält,  annelimen,  sie  IKgen  anfierhalb  des  Rechts,  also  im  „rechts- 
leereu  Baume"  (vgl.  8-  375  ff.).  Wenn  wir  auf  letiteren  BegrifT  venichtleiatea, 
erstrecken  wir  vor  allem  du  Bechtsgebiet  so.  ungeheuer  weit,  dafs  uns  die 
Deckiug  seiner  Grenzen  gegen  die  Naturrechtler  ~  die  Ja  nicbt  blols  daa 
poaitive  Becht  inhaltlich  verfilscheii,  sondern  grofse  Mengen  rechtsfremder 
Ifaterien  dem  Becht  aufdrängen  mSchten  —  ungemein  enchwert  wird;  so- 
dann nehmen  wir  damit  manchen  schwierigen  Verhältnissen,  wobei  ea  sieli 
um  das  historische  Nach-  und  räumliche  Nebeneinander  der  Bechtsnormen 
handelt,  die  Anachaulichkeit  (vgl.  8.  877  Note  ^){  endlich  geben  wir  mit 
jenem  Begriff  eine  der  wichtigsten  Voraussetsungen  auf,  von  deren  deutlicher 
Elriaasung  die  scharfe  begriffliche  Abgrenzung  des  Bechts  seibat  gegen 
ebenso  „positive"  praktiacbe  Begeln  andrer,  aber  teilweise  dem  Becht  zum 
Teiwechaeln  ähnlicher  Natur  (vgl.  B.  3T8  Note  ")  abhängt.  —  Gegen  die 
Natonechtslehrer  benutze  ich  die  Andentongeu  der  genannten  Jnristen 
und  die  Anregungen  der  wunderbaren  Stellen  in  v.  Jherings  Geist  u.a.w. 
1  g  3  (4.  AuB.  8.  31  ff.)  —  Stellen,  die  jedemuum,  bevor  er  Ober  das 
Recht  eine  „philosophische"  Meinung  Aufaert,  auswendig  kennen  aollte  — 
lediglich,  um  die  Hnbsidiäre  Anwendbarkeit  nichtpoaitiven  Rechta  bei  an- 
geblichen Lücken  des  positiven  au  entkräften,  mithin  zu  einem  beschräuk- 
t«ii  Zweck.     Wenn  auch  von  Seiten   vieler   der  solidesten  unter  den  posi- 
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das  liinzugebrachte  Recht  eine  aufidehneode  £i^änzung  des 
angeblich  unvolUtfindigen  Rechtssystems,  das  aodere  Mal  nur 
eine  stellenweise  ÄusMUung  ohne  Erweiterung  der  SuTseren 
GreoKen  des  Rechts.  Mithin  ist  der  Unterschied,  wie  sich 
sogleich  zeigen  wird,  der  von  Supplement  und  Komplement. 
Im  ersten  Falle  knUpft  die  den  Mangel  entdeckende 
Betrachtung  nicht  sowohl  direkt  an  das  Recht,  als  an  die 
Thatsachen  an,  welche  ihrer  Natur  nach  dem  Recht  unter- 
worfen werden  könnten.  Diese  sind,  gemäTs  dem  Kechts- 
begriff  (vgl.  S.  81),  insgesamt  die  Handlungen,  Zustände  und 
sonstigen  „ftufseren"  Verhältnisse  der  Menschen.  Nun  hat  es 
aber  noch  niemals  ein  positives  Recht  für  notwendig  und 
zweckntäfsig  gehiUten,  die  Totalität  der  möglichen  Rechts- 
stoffe in  seinem  persönlich -räumlichen  Gebiet  auch  wirklich 
zu  regeln,  vielmehr  läfat  jedes  eine  Menge  derselben  beiseite. 
Also  den  Umfang  seines  konkreten  Bereiches  durch  Anord- 
nungen, welche  sich  Über  Haben  und  Nichthaben,  Dürfen  und 
Nichldflrfen,  Gewährt-  und  Abgesprochensein  u.  s.  w.  ergehen, 
selbst  bestimmend,  entscheidet  das  einzelne  Recht  implicite 
hinsichtlich  des  Restes,  dafs  darüber  rechtlich  nichts  verord- 
net sein  soll.  Indem  wir  uns  dies  vergegenwärtigen,  ziehen 
wir  in  Gedanken  innerhalb  der  an  sich  juristisch  regelbaren 
1'hatsachenwelt  nach  MaTsgabe  des  betreffenden  positiven 
Rechts  eine  geschlossene  Demarkationslinie :  diejenigen  äufse- 
ren  Verhältnisse  und  Handlungen,  welche  sie  einschliefst, 
sind  Stoffe  eben  dieses  Rechts,  alle  anderen,  wie  stark  sie 
auch  nach  rechtlicher  Normierung  verlangen  sollten,  fallen 
in  den  rechts  leeren  Raum.''     Hier  herrscht  die  WillkUr, 


tiven  Jnmten  die  Ul^Iichkeit  von  Lücken  in  dem  auf  du  kit^ipste  um- 
grenxteu  Gsbiele  des  poritiven  Bechti  Angenommen  wird,  väbread  die  eo- 
ebm  «o^EUilten  sie  bextreiteu,  so  müssen  die  Gründe  dieser  UiSereiu  in 
der  Versehiedenheit  der  Aufbstmig  von  den  Leistungsgrenzen  des  Rechts 
liflgen.  Dem  weiteren  Zweokis,  die  mehrfftchun  DiSerenxpnnkte  den  streiten- 
den Teilen  wenigstens  tum  deutlicheren  Bewafstsein  eu  brin^n,  sollen  die 
kursen  Bemerkungen  in  der  Note  '"  8.  383  ff.  dienen. 

'  Die  Region  derjenigen  ThatbestSnde,  welche  zwar  such  änfsore  Ver- 
hUtnisse  und  Handlungen  der  Menschen  umschlieben,  von  welchen  aber 
du    Recht   nnr   anssngt;    Ich    mag   mit  ihnen   dnrehBus  nichts  tn  thun 
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das  reine  Beliebsn  im  juristischen  Sinne,  genauer:  im  Sinne 
des  zur  Zeit  in  concreto  luafsgebenden  Rechts,  da  eHahnings- 

habsn,  ist  fflr  die  Jariaprudenz,  iiofbrn  9te  sich  mit  der  HerauMtellung  Ti>n 
BechtsBitzeD  befaTst,  so  unei^ebig,  dah  sie  dieselbo  olme  ächaden  tili 
„leer"  betrachten  kAon.  Es  liegen  eben  keine  juristischen  Realien  d«nii. 
Deshalb  mSchte  ich  den  SaIz  Brins'  in  seiner  Rektoratsrede;  Cb«r  die 
Zeit  im  Recht,  Mönchen  1882  S.  5:  „Wie  ßr  die  Luft  in  der  Katar  gibt 
M  fBr  das  Recht  im  menschlichen  I«bcn  nnd  Treiben  kein  Vacmun"  nicht 
n  energisch  betont  sehen.  Denn  er  behauptet  mehr,  als  dafs  ea  inner- 
halb der  Ton  dem  betreffenden  positiven  Recht  grundsätzlich  in  seinen 
engeren  HerrBcliaflsbereich,  wo  auch  dos  nicht  Gebotene,  sondern  blofs 
Erlaubte  den  Charakter  einer  Recht sgewShninji^  erhÄlt,  gezogenen  Dingo 
keine  Vorkomoiuinsä  geben  kdnne,  über  welche  das  Recht  Hchwiege  (vgl. 
die  vorige  Note  *  8.  373);  er  behauptet,  positiv  ausgedrückt,  die  an  sich  mOg- 
llohen  Rechtsstoffe  des  betreffenden  Rechtskreises  seien  insgesamt  auch  wirk- 
lioh  dnrch  seinReeht  geregelt  Hierin  sehe  ich  eine Terkennung  der  tecli- 
nisehen  Bedeutung  des  Begriffes  des  rechtsleeren  Baumes 
far  die  Rechtstheorie.  Tagtäglich  nimlich  treten  Thatsachen  — 
sUnTsere"  Handlungen,  Terhlltnisse,  Zustände  u.  s.  w.,  daher  „an  sich" 
ofienbar  geeignete  Stoffe  der  Rt^elung  durch  Rechtsnormen  ^  in  Halle 
und  fülle  auf,  hiusichtlich  deren  die  seltener  ausdrllcklichB,  meist  irgend- 
wie lu  urschliefscnde  Erklärung  der  Rechtsquelle  dahin  lantet,  daTs  sie 
darüber  keine  Kechtsnoimcu  aufstellen  wolle  (eine  nähere  Bestimmung, 
die  an  dieser  Stelle  die  Durchsichtigkeit  der  Darlegung  beeinträchtigen 
würde,  fol^rt  unten  8.  385  Kote  '",  sub  4).  Hiermit  scheidet  sich  aus 
der  immensen  Menge  der  Privatsachen  ein  verhältniemfifsig  kleines  Quan- 
tum als  PrivatrechtBsachen  aus  der  Qesamtmange  der  öffentlichen  Ange- 
legenheiten ein  Teil  —  im  Rechtsstaate  allerdings  der  weitaus  grSüile  — 
alt  öffentliche  Rechtsangel^enhelten  aus.  Den  Rest  könnte  mau,  wenn 
das  Wort  nicht  leider  so  vielfach  milsbraucht  worden  wäre,  znsammen- 
&sscn  zu  einem  Gebiet  der  reinen  „Freiheit",  um  welches  die  Rechts- 
ordnung zwar  die  Grenzen  absteckt,  jedoch  nnter  Ablehnung  jedes  Urteils 
der  Billigung  wie  der  MifsbilligUDg  des  Freiheitsgebnuches,  namentlich 
also  anter  Vermeidung  aller  Verheifslmgen  und  BedrohuDgen,  ans  denen 
ein  speciGsches  Urteil  nach  den  Kategorien  der  Rechlmäfsigbeit  resp.  Uu- 
rechtmäfsigkeit  gefolgert  werden  mitrale.  Auf  dieses  Gebiet  des  reinen  Be- 
liebens (vgl.  Note  "  S.  378)  äuTsert  das  Recht  keine  unmittelbaren,  son- 
dern blofse  Reflexwirknngen:  es  ist  ein  rech taleerer  Raum.  Wenngleich 
nun  diese  kune  biidliuhe  Bezeichnung  der  Vorstellung  nicht  recipiert 
ist,  mit  der  Vorstellimg  selbst  arbeitet  die  Rochtalehre  thatsichlieh  in  den 
mannigfachsten  Beiiehungen  —  leider  ohne  rechtes  Bewufstseln  von  ihrer 
technischen  Leistungsfähigkeit  und  Unentbehrl  ichkeil.  Darüber  wäre  viel 
an  sagen.     Doch  mnfs   ich  der  Versuchnug,    an   dieser  Stelle  nftbere  Aui>- 
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gemäfa  jene   Bemarkatioiisliiiie    sich    überall    und    beständig 
verschiebt,    mitunter   indem   das   Recht  ausdrücklich   bisher 


einuidersetzan^n  eu  geben,  niderstehen  und  mich  auf  ein  paar  Andeu- 
timgea  beaehnnken.  Wenn  wir  die  geschichtliche  Entwicklung  des  Eechia 
betrachten,  bildet  nicht  eine  Hauptsache  du-sn  das  Sicbauadahnen  und 
Bichwiederamammemiehen  der  Bechtaordnung,  das  Weiter-  und  Enger- 
werden  der  Fr«aheit  und  Unfreiheit?  Nun  wofal;  einen  Hauptgegenstand 
des  nnablissigen  Bingeoa  politiBcher  Parteien  und  socialer  Klassen  bildet 
immer  mit  die  Ahgrenaang  dieier  beiden  Sphären  d.  h.  der  Verlauf  der 
Grenzlinie  iwiachen  dem  Rechl^ehiet  und  dem  rechtsleeren  BMume. 
Wenn  wir  aber  mehrere  geographisch  getrennte  Kechtssjateme  mit  eiii' 
ander  Tergleicheu,  fSUt  uns,  »nfeer  den  Verschiedenheiten  in  betreff  des 
materiellen  Inhaltes  der  den  n)imli<;hen  Stoff  behandelnden  Rechtsnormen, 
nicht  auch  an^  dats  maneberlei  Terhältniaae  a.  s.  w.  hier  zwingenden  Oe- 
setten,  dort  nnr  nachgiebigen  Formen  der  Sitte,  in  einer  dritten  Qemeinschaft 
gar  keiner  besehrXnkeuden  Lebensregel  unterworfen  sind?  Nun  wohl:  es  ist 
eben  die  Grenzlinie  iwiscben  dem  Rechtagebiet  und  dem  rechtaleeren 
Ranme  überall  gar  verschieden  geiogen.  Allerdings  kommt  in  jeder 
Hinsicht  »lleii  auf  die  Höhe  der  Abstraktion  an,  welche  man  den  aar  Dai^ 
slellnng  ausgewählten  und  verwendeten  Begriffen  gibt.  Fatst  man  alles 
Reobt  wesentlich  als  fichutznormen  tur  sog.  Bechts^ter  auf  und  reduziert 
die  letcteren  auf  einige  wenige,  wie  a.  B.  Leben,  Gesundheit,  £hre,  Eigen- 
tum, Freiheit  —  ja,  dann  verbliXat  der  l^heidestrich  zwischen  Beditsgebiet 
und  Nichtrechtagebiet  und  das  letztere  fallt  als  eine  immense  Erweiterung 
dem  Bereich  der  „Freiheit"  zu.  Und  die  Folgen!  Aus  dem  zünftigen 
Vemunftrecht  sind  wir  doch  ein-  für  allemal  darüber  belehrt,  was  der  also 
deformierte  Freiheit« begriff  für  Jurisprudeni  und  Rechtsphilosophie  ist; 
kein  Begriff  mehr,  sondern  ein  uniiSnnlicbes  Behältnis,  dem  jeder  Zauberer 
ein  anderes  wunderbares  „Urrccht"  entnehmen  kann!  Nur  auf  eins  will 
ich  noch  die  Aufmeiksamkeit  richten.  Wenn  wir  nicht  den  Begriff  de.i 
rechtaleeren  Raumes  zu  Hilfe  uehmeu,  werden  wir  nie  einen  branch- 
baren Begriff  des  subjektiven  Rechts,  den  docli  alle  Jnrislen 
immerfort  im  Monde  führen,  konstruieren  kSnnen.  Vor  allem  mttasen  wir 
EU  diesem  Zweck  jenen  recbtsleeren  Kaoni  mit  all  den  dab ingehörigen 
Arten  von  Handlnngen  ohne  jeden  juristischen  Charakter,  überhaupt  allen 
m  miTtte  faeuUiUi*  beiseileBchieben.  Dann  werden  wir  nicht  mehr  da- 
rüber streiten,  ob  es  ein  snbjehtirea  Recht  sei,  eine  blaue  Weste  au  tragen 
oder  am  Sonntage  spazieren  zu  reiten  oder  einen  Brief  auf  der  letzten 
Seite  de«  Bogeos  zn  beginnen.  Der  joristiecb  brauchbare  Begriff  des  sab- 
jektiven  Beehta  kann  nur  im  engeren  Rechtagebiet  liegen.  Auch  hier  gibt 
es  allerdings  noch  viele  Handlungen,  die  keineswegs  Ausübungen  subjektiver 
Rechte  sind,  z.  B.  alle  rechtswidrigen  Handlungen.  Auch  diese  scheiden 
ans,   und  so  werden  wir  nach  und  nach  wohl  auf  die  vom  Recht  betonten 
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völlig  rechtsfreie  Arten  von  TbatbeatÄnden  einbezieht  beiw. 
bisher  rechtlich  geordnete  Materien  aus  seinem  Bereich  ent- 
Iftrst,  meist  stillschweigend  indem  einzelne  Rechtsnormen  in- 
haltlich erweitert  oder  verengert  werden.*    Mit   dem  ganzen 

Eriaabnisie  kommen:  da  bat  die  feinere  Atuarbditung  des  BegriSei  mn- 
inaetEen.  Freilich  ist  eine  andere  VoTMUBetEimg  die,  dkis  wir  endlich  die  im 
engeren  Gebiete  dei  Kechta  belegenen  Figuren  mit  den  Dingen,  ron  denen 
die  Geietie  direkt  sprechen,  sa  identifiEJeren  anfhOren  —  denn  die  Oe- 
»etse  lind  aus  spmchlicben  nnd  hiatori  sehen  Gründen  hänfig  genOtigti 
Ktatt  von  gewiaien  Gegenden  äee  Bechtflgebiete«  von  den  aiigTeniendeii 
Partien  des  recbtaleeren  Raanies  eu  reden.  Sonst  werden  wir  aacfa  nicht 
mit  der  jnristiBchen  Natnr  der  eog.  Volks-  oder  Grundrechte  der  V«>^ 
fttasnngaurkunden  fertig  werden.  Ddb  diese  VorausAetinng  sich  bald  er- 
ßUlen  werde,  mOobte  ich,  aogesicht«  der  binsichUi^  der  Terminologie,  der 
Begrififlbildang  and  des  inneren  Znsammenhanges  der  allgemeinen  Becht«- 
lehren  so  nnbefriedigenden  Znstinde  (vgl.  die  diesen  Abhandlungen  vorus- 
geschickte  „Einleitung",  bes.  B.  87  ff.)  beiweifetn. 

"  Dos  JuristiBcb  indifferente  Belieben,  von  dem  hier  die  Rede  iet,  mors 
nnterschiedea  werden  einerseits  von  der  dem  formellen  Recht  opponieren- 
den Willkür,  andromeiiA  von  den  freigestellten  Handinngen,  an  welohe 
doch  rechtliche  Verheiftnngen  geknüpft  sind  (vgl.  die  vorige  Note  '  8.  377). 
Uarana  folgt  noch  nicht,  daTs  ee  gani  anfserhalb  aller  regelnden,  ver- 
pflichtenden ,  bAndigenden  BesehrSnkniigeD  li^e.  Die  positive  Sitte  in 
allen  ihren  Abstnfnngen,  die  Gesetze  der  technischen  und  schQDen  Künste, 
kurz  die  verschiedensten  Kegeln,  deren  Verletznng  sich  bald  dorch  materi- 
ellen gcboden,  bald  durch  soriale  Keaktionen  Hiebt,  jenachdem  ob  ihre 
Geltung  auf  der  Meinung  der  Gesellschaft  beruht  oder  nicht,  bilden  eine 
weitere  Eindämmung  der  „abaolnten"  Willkür.  Bald  wird  aber  ihre  re- 
gnlierende  Funktion  nidit  rictiüg  geschiltEt,  bald  ihre  unjuristische  Natur 
verkannL  Viele  Naturrochtsphilesophen  «eben  hart  neben  dem  po- 
Kitiven  Becht  nichts  als  cQgellose  Freiheit,  deien  Ausgebnrten  m*n  sich  ja 
schrecklich  genng  ausmalen  kann,  und  glauben  um  der  Vernunft,  der  sitt- 
lichen Notwendigkeit  u.  s.  w.  willen  noch  eine  weitere  Zone  nnveibrAdi- 
lieher  Gesetae  als  vernünftiges,  ethisches  n.  s.  w.  Becht  um  das  podtive 
herumlf^n  m  müssen.  Bei  ihnen  bewirkt  also  die  unbegründete  Furcht 
vor  der  absoluten  Regellosigkeit,  dafs  sie  an  ideelles  flecbt  konstruieren : 
damit  nicht  gleich  neben  dem  positiven  Becht  die  bare  Willkür  gelte, 
madien  sie  als  Supplement  ein  Natuirecbt  dazn,  worin  ofbnals  nichts 
anderes  enthalten  ist  als  praktisch  wirksame  Nonnen  ohne  Beohtanatur, 
Umgekehrt  Andere:  weil,  wie  sie  wohl  sehen,  die  WiUkttraone  nicht  hart 
neben  dem  positiven  Beebt  liegt,  sondern  noch  andere  regulierende  lliehta 
«übütsend  und  fltrdemd  walten,  deren  Geaetie  viel&cb  sogar  besaer  als  die 
des  Bechts  gehalten  werden,  so  glauben  sie  das  Rechtsgebiet  einfkcb  auch 
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Verlauf  dieser  Linie  ist  aber  kein  Beobachter  jemals  voll- 
kommen einverstanden,  anch  der  positivste  Jurist  mit  der 
stärksten  Neiguttg  zum  Quietismus  nicht  Nur  daTs  dieser 
sich  darüber  klar  ist,  daTs  seine  abweichende  Meinung  vor- 
läufig noch  keine  Änderung  des  objektiv  vorliegenden  Zu- 
standes  begründet.  Solange  die  RecbtsqueUe  nicht  modi- 
tiKierend  eingegriffen,  bleibt  für  ihn,  was  im  Recht  liegt,  eben 
drinnen  und  was  aufaerhalb  liegt,  eben  draufsen.  Von  seinem 
Standpunkt  ist  hier  gar  keine  LUcke  im  Recht,  sondern  ein 
recbtoleerer  ThatAachenraum  u  m  das  Recht  vorhanden ;  Fragen, 
welche  dem  letztem  angehören,  sind  fElr  ihn  keine  Rechte- 
tragenmehr: er  sieht  sieh  auEser  stände,  über  dieselben  eine 
andere  Auskunft  als  die,  daTs  sie  eben  juristische  Ädiaphora 
betreffen,  zu  erteilen.  Wer  sich  dagegen  ein  nichtpositives 
Recht  denkt,  vermag  vielleicht  auch  noch  über  solche  Fragen 
liechtsurteile,  .d.  h.  was  er  für  Rechtsurteile  hält,  abzugeben. 
Denn  er  erkennt  die  Umgrenznngslinien  des  positiven  Rechts 
nicht  als  die  des  Rechts  überhaupt  an,  läfst  vielmehr  den 
Scheidestrich  zwischen  rechtsrelevanten  und  rechtlich  indiffe- 
renten Materien  nach  Belieben  auch  aufserhalb  der  Peripherie 
des  positiven  Rechts  laufen  und  füllt  den  Zwischenraum  — 
die  RechtslUcke  t  —  mit  seinem  ideellen  Supplementarrecht  an. 
Nachdem  so  der  bei  dieser  Art  Ergänzung  des  positiven 
Rechts  wirklich  stattfindende  Vorgang  klaigestdlt  worden, 
kann  kein  Naturrechtefreund  ferner  behaupten,  das  Recht 
seines  Q^laubens  beanspruche  ja  nur  in  solche  Lücken,  wie 
die  soeben  näher  beschriebenen,  einzurücken  und  wolle  sich 
keineswegs  feindselig  zum  positiven  Recht  stellen.  Thatsäch- 
lich  schiebt  er  selbst  zuerst  rechtlich  ungeordnete  Thatsachen 
dem  Recht  zur  Beherrschung  unter^  weil  es  ihm  persönlich 
undenkbar  erscheint,   daTs  sie  rechtsfrei  sein  könnten,    und 

aber  dl««es  meiat  der  Sitte  angebSrige  Feld  entrecken  lU  dOrfen.  Du  Re- 
■nltkt  istdMselb«,  dum  «uch  bei  dieBem,  don  meiBteu  Ethnologen  nicht 
ohne  Omnd  Torgeworfenen  Terfahren  (vgt  8.  15  ff.)  wird  Nichtrecht  neben 
poBitiTem  Becht  unter  dasselbe  Dach,  da«  man  Terwirrender  Weiee  Beeht 
tdüecfathin  nennt,  gebracht  GeiBtreicb,  aber  leider  gleichflilU  ins  Nator- 
recbt  übergebeud,  BeaasBire  (vgl.  oben  8.  313  Hole  ^}. 
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dann  macht  er  selbst  auch  das  nuimiehr  allerdings  erforder- 
liclie  Recht  dazu.  Das  ist  denn  doch  kein  blofses  Ausfüllen 
von  „LUeken"  mehr,  sondern  die  gleiche  Anmafsung  recht- 
schöpferischer  Gewalt,  die  andern  weniger  bescheidenen  Ver- 
tretern des  ideellen  Rechts  zum  Vorwurf  gemacht  wird.  Und 
thatsächlich  ist  es  ebenso  unwahr,  dafs,  wenn  ein  Denker 
diese  LUckenflkllung ,  z.  B.  in  einem  vollständigen  System 
eines  Rechts,  wirklich  ausfuhrt,  hierdurch  ein  ganz  Ireund- 
liches  Verhältnis  zwischen  Naturrecht  und  positivem  Recht 
bewährt  werde.  Jemand  könnte  es  ebensogut  eine  freund- 
liche Ergänzung  nennen,  wenn  er  ein  halbvolles  Fale  Wein 
mit  irgendeiner  Ftfissigkeit  füllt,  die  er  Wein  zu  nennen 
sich  gewöhnt  hat.  Der  Jurist  wird  das  Verfahren  am  besten 
durch  genaue  Prüfung  gewisser  Lehr-  oder  Handbücher 
des  „positiven"  Völkerrechts  würdigen  lernen,  über  dessen 
BegrifT,  Entstehungsbedingungen  und  Umfang  noch  wenig 
Klarheit  herrscht,  sodafs  aulfallend  starke  Quantitäten  an 
mehr  oder  weniger  phantastischem  Supplementarreeht  den 
leichtesten  Eingang  gerade  in  die  nach  möglichster  Ausrun- 
düng  gemäfs  einem  vorgestellten  Idealplan  strebenden  syste- 
matischen Darstellungen  finden.  Das  positive  Recht,  indem 
es  seine  StotTe  regelt,  sagt  zugleich:  Dies  ist  mein  Bereicli, 
hier  gelte  und  walte  ich,  hier  gewähre  und  beschränke  ich; 
was  da  dj-aufsen  vorgeht  dagegen  soll,  immer  kraft  meiner 
Autorität,  nicht  durch  zwingende  Noi-men  beengt  und  nicht 
durch  Gechtsnacbteile  bedroht  werden :  es  soll  sich  frei  ent- 
wickeln. Das  angeblich  blofs  als  subsidiäres  an  das  positive 
herangebrachte  anderweitige  Recht  aber  beabsichtigt  dieses 
Freiheiisgebiet  noch  weiter  einzuschränken.  Also  wird  es, 
mufs  es  insofern  die  Anordnungen  des  formell  giltigen 
Reche  ignorieren  —  awo  ist  es  gewifs  kein  hilfsbereiter 
Freund,  sondern  ein  heuchlerischer  Nebenbuhler,  der,  wie 
sämtliche  Richtungen  des  Naturrechts  seit  hundert  Jahren 
zeigen,  auch  im  inneren  Gebiete  des  positiven  Rechts  mit 
dem  letzteren  zu  konkurrieren  versuchen  wird,  sobald  man 
ihm  unvorsichtiger  Weise  die  Niederlassung  an  den  Grenz- 
marken gestattet. 
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Im  zweiten  Falle  (vgl.  S.  375)  handelt  es  sich  nicht 
um  die  Ausfüllung  eines  „rechtsleeren  Raumes"  gegen  die 
Absicht  des  positiven  Rechts,  sondern  um  LUcken  im 
engeren  Sinne,  d.  h.  man  sucht  in  dem  betreffenden  po- 
sitiven Recht  Entscheidungen  auf  Fragen,  die  jedenfalls  den 
grundsätzlich  in  den  Bereich  dieses  Rechts  einbezogenen 
menschlichen  Verhältnissen  u,  e.  w.  angehören,  tlber  welche 
es  aber  trotadem  im  konkreten  Falle  —  schweigt.  Sonder- 
bar! Schweigt  das  Recht  wirklich,  wie  darf  man  dann  die 
Frage  filr  eine  Rechtsfrage  halten?  Ist  das  letzte  Ergeb- 
nis nach  Aufbietung  aller  Hilfsmittel,  um  dem  positiven 
Recht  einen  Ausspruch  abzunötigen,  wirklich  das,  dafs  keine 
Rechtsentscheidung  vorhanden  ist,  so  ist  rückwärts  die  an- 
gebliche Rechtsfrage  für  eine  unjuristische  erklärt  —  sie 
ßlllt  in  den  erwähnten  „rechtsleeren  Raum".  Kann  man  dies 
aber  nicht  zugeben,  90  mufs  eine  Entscheidung,  d,  h.  ein 
Quantum  positiven  Rechts,  das  genau  in  die  sog.  LUcke 
pafst,  gefunden  werden,  wodurch  sich  dieses  scheinbare  Va- 
cnum  von  selbst  schliefst.  Unter  einem  solchen  Zwange  steht 
der  Richter.  Er  kommt  oft  genug  nur  mittels  schwieriger 
Deduktionen  zu  den  erforderlichen  Rechtssätzen,  um  ein  Ur- 
teil tiber  das  Geschehene  und  eventuell  einen  Befehl  in  be- 
treff dessen,  was  nunmehr  zu  erfolgen  habe,  aussprechen 
zu  können ;  endlich  mufs  er  doch  dazu  gelangen.  .  Wieder- 
holt sich  ein-  und  derselbe  Fall  einige  Male  und  der  näm- 
liche Richter  erteilt  jedes  Mal  den  gleichen  Bescheid,  so 
schwindet  auch  ihm  die  vielleicht  anßtngUch  aufgetretene 
Vorstellung  von  der  „Lücke"  im  Recht,  da  er  nunmehr  den 
erforderlichen  Rechtssatz  zur  Anwendung  bereit  bat  Und 
dafs  dieser  Rechtssatz,  weil  mit  Mühe  gefunden,  weniger 
positiv  sei  als  ein  andrer,  der  sich  wörtlich  aus  dem  Gesetzes- 
texte ablesen  läfst,  wird  ihm  jetzt  erst  recht  nicht  einleuchten. 
Wenn  Theoretiker  kein  Endresultat  im  positiven  Recht  ent- 
decken, so  ist  der  Hauptgrund  der,  dafs  sie  ein  solches  zu 
finden  sich  eben  nicht  nötigen.  Übrigens  weifs  mitunter  der 
eine  durchaus  nicht,  wie  er  die  „Lücken"  ergänzen  soll,  wäh- 
rend der  andere  die  erforderlichen  Normen  ohne  Anstand  aus 
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seinem  fertigen  Wissen  herrorholt.  Ea  ist  somit  die  Bemer- 
kung^ zutreffend,  dafs  die  LUcke  in  dem  nach  dem  Reckt 
Forschenden,  nicht  im  Recht  steckt:  jener  braucht  das  Kom- 
{ilement  Atr  sein  Wissen,  nicht  dieses  ftir  seine  Normen. 

Damit  ist  die  ganze  Annahme  widerlegt.  Sie  erklärt 
sich  aus  der  Verwechslung  von  Existenz  und  Evidenz  des 
objektiven  Rechts.  Letztere  ist  von  dem  -  Zustande  der 
Kechtszeugnisse  oder  sogenannten  formellen  Recht»queUen 
abhängig.  Wenn  man  bei  einem  summarischen  Blick  über 
das  G-anze  eines  positiven  Rechts  das  allgemeine  Urteil, 
eine  bestimmte  Frage  sei  eine  Rechtsfrage,  zu  fällen  im- 
stande ist  und  trotzdem  noch  von  LUcken  spricht,  so  kann 
man  nur  meinen,  dafs  die  Zeugnisse,  welche  uns  die  Er- 
kenntnis des  Rechts  vermitteln,  zu  wUnschen  Übrig  lassen. 
Es  sollte  uns  nicht  so  schwer  gemacht  werden,  das  Recht 
für  den  konkreten  Fall  zu  finden,  es  sollten  —  dahin  spitzen 
sich  die  Wünsche  schliefslich  zu  —  Q^setze,  ausführliche 
Qeaetze,  womöglich  alle  Eventualitäten  vorauBsebende  und 
erledigende  Gesetze  da  sein.  Aber  wenn  nun  der  Gesetz- 
geber selbst  vielleicht  absichtlich  nicht  ausführlich  sein,  son- 
dern der  Interpretation  einen  grofsen  Spielraum  lassen,  ja 
die  letzten,  zum  vollständigen  Ähschlufe  denkbarer  Streit- 
flüle  notwendig  erscheinenden  Bestimmungen  vorsätzlich  nicht 
treffen  wollte?  Und  steht  es  nicht  fest,  dals  noch  kein  Gesetz- 
buch der  Welt  filr  jeden  „Fall",  den  das  Leben  später  doch 
aufgeworfen  hat,  die  abgerundete  R^el  fix  und  fertig  dem 
Fragenden  darbot?  Kein  Gesetzbuch  ist  ohne  „Lücken",  keins 
ist  erschöpfend,  alle  Gesetzbücher  zusammen  sind  es  auch  nicht. 
Mochte  eins  erschöpfend  sein ,  so  wird  trotzdem  noch  nicht 
jeder  Leser  sich  das  Recht,  das  die  Gesetzesparagraphen  in 
lauter  Gedankenbruchstttckeu  umschreiben,  auch  erschöpfend 
herzustellen  vermOgen.  Die  Gesetze  sind  nicht  das  Recht, 
sie  bedeuten  nur  Rechtsgedanken,  die  jeder  selbst  iiach- 
erzeugen  mufs  aus  den  gegebenen  Gedankenweckem :  den 
Worten  des  Gesetzes.   Es  kommt  also  alles  auf  den  Le^er  an. 

•  Vgl.  die  S.  37*  Note  •  cit.  Worte  Brini'  in  der  Krit.  Vierteljahr» - 
«chrift  U.S.W,  XV. 
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Für  den  gesetzkundigsten  GerichtKkanzIistenkkfftdas russische 
Strafgesetzbuch  trotz  seiner  1711  Paragraphen  von  zahllosen 
Lücken;  der  Code  p^nal  mit  484  Paragraphen  wird  einem 
jungen  französischen  Richter  ohne  die  Jurisprudence  sehr, 
mit  derselben  schon  weniger,  aber  möglicherweiHe  doch  noch 
lückenhaft  erscheinen;  einem  deutschen  Ötrnfrichter,  der  im 
Laufe  von  zwei  Decennien  ebensovicle  Tauaende  Verbrechen 
abgeurteilt  hat,  steigt  vielleicht  noch  manchmal  eine  dunkle 
Erinnerung  auf,  dafs  ihm  bei  dem  ersten  Studium  der  370 
Paragraphen  des  Reichsstrafgesetzbuches  einige  Uickeo  auf- 
gefallen seien,  von  denen  er  nicht  mehr  recht  anzugehen 
weifß,  wie  sie  sich  eigentlich  verloren  haben.  Immerhin 
mögen  auch  dieses  und  alle  anderen  Gesetzbücher  „Lücken" 
haben.  Nur  dürfen  wir  nicht  das  Urteil  über  den  Eindruck, 
den  die  Gesetze  und  sonstigen  Uechtszeugnisse  einer  Rechta- 
provinz  auf  uns  machen,  kurzer  Hand  auf  den  Zustand  des 
Rechts  selbst  übertragen.  GSnzlicb  unerlaubt  aber  ist  es, 
das  stets  lückenhaft  bleibende  Wissen  des  Einzelnen  um  das 
Recht  mit  dem  nie  lückenhaften  Rechtskörper  selbst  zu  ver- 
wechseln. '" 


'"  Dh  nicht  blofs  natiirrechtflglsubige  Juristen,  nm  doch  irgend^' eiche 
untnittelttar  prnkfische  AnwendungnfilU  für  ihr  ideelles  Recht  zti  finden, 
nondem  tkvvh  viele  ungläabige  im  poeitiven  Kecht  „Lücken"  erblicken, 
während  ieh,  unterstützt  von  den  ä.  3T't  tf  Note  '  Genannten,  dem  entscUeilcll 
wiclempreche ,  so  werden  wahrscheinlich  auch  iwinchen  ans  unauu- 
geaprocheue  Differenzen  in  betreff  der  Erkenn tuismittel  und 
I^'iTnktionsgren  zen  den  Rechte  vorliegen.  Es  kann  nur  Sache  rechb- 
phila.'ophi scher  Einzelunternuthungen  sein,  allmahliuli  eine  VerstÜndig-ong  in 
dieser  Hinsicht  anzubahnen,  namentlich  ilt>er  folgende  Fragen:  1.  Was  sind 
die  s<^.  formollen  RechCsquellen?  Sie  lind  die  sinnenHUigen  Zeug* 
nieHe  mannigfacher  Art  für  die  Thatsache,  dafs  cino  Ki cLtabildung  vor- 
«icligegangcn,  tSr  die  Formen,  in  weichen  dieselbe  ge.sclichen  —  ausschliefslich 
für  diese  Formen  sollte  jener  Ausdruck  technisch  sein  —  und  für  den 
Inhalt,  der  eben  als  verbindliches  Beeilt  gcKetzt  worden,  wfilircnd  das 
Recht  selbst,  ot^leich  wir  ihm  objektive  Realitfit  zuschreiben,  jedenfalls 
ein  Abstractum  int.  Wenn  nun  dieses  Material  an  Zeugnissen  so,  wie  es 
eben  in  die  Sinne  Intlt,  offenbar  immer  bnichstückhaft  ist,  dtmn  kann  es 
direkt  aiu-h  nur  fragmentarische  Kechtsvorstellungen  in  dem  Wahrnehmen- 
den erwecken.  Was  gehi'irt  dazu,  damit  »ich  trotzdem  in  dem  Einzel- 
intellekt über   gewisse  Kreise  von  Thatbi<at£nden   Rechts vorst eil iingeu  von 
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Die  ganze  Vorstellung  von  den  Rechtslücken  sollte  end- 
lich  einmal   aufgegeben   werden.     Ein  Recht,   und  wenn  es 


golcbem  Umfang  und  solcher  Dichtigkeit  —  „Liickcnlosiglteit"  —  bilden, 
ilafü  er  auch  fitr  den  kompliziertenten  Rei'htxfnll  auR  jeaem  Kreise  den  er- 
ledigenden Rcclitsbescheid  zu  gebuii  vermag?  Es  ist  das  eine  schwierige 
tVnge,  die  im  Hintergründe  .illcr  KontrovcrEen  in  betrelTdcr  sog.  Auslcguiig 
des  Rechts  liegt.  Dnh  Analogie  eine  SchlurKforin,  Natur  der  Stiche 
bezw.  Geint  der  Roehtsurdnung  Direktionsmittel  und  xwar  durch 
eiu  vorBusgegaiigencH  Denken  aua  den  „Qnellen"  bedingte  Direktinin- 
niittel  des  Denkens  — -  gewifs  nicht  originäre  „Quellen",  da  sie  dergleiclion 
vielmehr  bereits  als  clomentarcH  Material  des  Deukprozesses  vorauBsetzen 
—  sind,  Acheint  klar  zu  sein.  Nur  dafs  damit  noch  garnii^bls  Ober  die 
Bedingungen  ihrer  Verwendbarkeit  in  juristischen  SchlurareilK'n  und  ihre 
logische  Stellung  in  der  Jurist! itclien  Erkenntnistheorie  gesagt  ist.  2.  Noch 
neniger  ansgetnacht  ist  die  (Vage:  Inwieweit  bildet  Torbestimmtheit 
ein  begriffliches  Element  des  Hechts?  Soviel  ich  sehe,  ist  seit  der  ersten 
Auflagu  von  Mindings  Normen  (I  Leipzig  1872  S.  8  ff.)  wohl  ein  Teil 
des  Problems,  nümlich  die  Specialtrage:  Fflr  wen  (oder  für  wessen  mög-- 
iiche  Handlungen)  ist  da»  Rocht  vorbestim inend?  stitt  dessen  man  gewöhn- 
lich fragt:  Wer  ist  als  Adresse  des  Ocsetsses  anzusohcnV  wieder 
mehrfacli  diskutiert  worden.  Allein  dats  und  wie  die  Vorbestiramtheit  dea 
Rechts  eine  präjudisiclle  Kollc  in  zahlreichen  andern  theoretischen  Kontro- 
versen spielt,  wird  meist  üliersehen.  Wird  man  sich  e.  I).  über  den  Be- 
griff des  Rech  tsstaates  einigen,  ohne  sich  zuvor  Ober  das  Mafs  der  not- 
wendigen Vorbestimmtlieit  des  Rechts  geeinigt  au  haben?  Wird  man  dax  Pro- 
blem des  sog.  Oc  wohnheitareclita  lösen,  ohne  sich  auf  das  Problem, 
wie  aus  der  bislierigen  Übung  der  Einen  eine  vorbestimmte  Verpflichtung  zur 
künftigen  gleichen  Handlungsweise  für  die  Anderen  abgeleitet  werden  kOnue, 
eingelassen  zu  haben?  Wird  man  die  Kontroversen  über  die  rGckwir- 
kende  Kraft  neuer  Gesetze  andi  nur  entwirren,  wenn  man  uicht  die 
vorwärts  d.  h.  die  zukOntligcn  Handhingen  (wessen?)  beiitinimenden  Ele- 
mente unterscheidet  von  den  rückwÄrts  d.  h.  die  geschelienen  Handlungen 
(wessen?)  rechtlich  beurteilenden  Elementen  des  neuen  Genetzes?  Das  sind 
indessen  so  weitschichtige  Fragen,  dafs  sie  hier  nur  angedeutet  werden 
konnten.  3.  Das  Recht  im  ganxen  lii^fert  jedenfalls  beides;  Haudlungsnormen 
den  tbatbercitcn  und  Anweisungen  zur  Konstruktion  von  ObersÄtzen  zu  Syl- 
logismen den  nrteilaucbcnden  Mensdien.  Wie  ist  nun  die  Stellung  der 
rechtapflegunden  Organe,  des  Ricliters  ai^zufassen?  Sic  ist  insufem eine 
eigenartige,  als  der  Richter,  wo  er  nicht  blofa  deklariert,  uito  acfu  als  ein  nach 
dein  Recht  Urleilender  und  Hefclilcnder  cracheint.  Ihm  ist  anfgelragen, 
das  bereits  als  Thatsachc  Vorliegende  rückwärt«  gemäfs  dem  Recht  in  be- 
urteilen und  darnach  das,  was  nun  künftig  geschehen  soll,  ebenso  gemSfs 
dem  Kci'.lit  XU  verfügen.    In  seiner  „Eutscheidung"  ist  oft  beides  enthalten. 
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fast  Dichte  an  geregelten  Stoffen   umfaTat,    ist  etwas   allemal 
in  lUckenloaer  Ganzheit  Dastehendes.     Wer  durfte  es   auch 


Er  t»ffl-  Da  A.  bist  aiu  Garem  Kontrakt  verpflichtet  und  ha«t  dem  B, 
dann  and  dann  ■oundsoTiel  za  leisten;  der  C  ist  ein  Dieb  und  wird  d^her 
aat  soundsolui^  in  daa  Gef&ngnii  geMtet;  die  voa  der  BehSrde  D.  ver- 
fügte Boofiakation  der  beseichneten  Drackschiift  ist  nngasetclich,  datier 
alle  Elxemplare  dem  Verle^r  iofort  aarücksagebeii  sind,  n.  a.  vr.  Nicht 
nach  Buner  Privatmeiuniif,  am  die  ihn  kein  Menscli  gefragt  hat,  sondern 
in  Oemifslieit  d«s  bestehenden  Bechts  erklärt  und  vetfB^  er  dies  alles. 
BoTiel  priiises  Becht,  als  der  Richter  braucht,  muTs  also  spätestens  im 
Aufieobliok  seines  Spruches  da  sein  d.  h.  das  Becht  ist  für  ihn  im  cnt- 
soheidenden  Honent  immer  aüteitig  vorbestimmt,  vollkommen  IQokenlos 
und  in  sich  harmonisch  (vgl.  über  die  „Widerspräche"  S.  390  tt.),  wenn  er 
vorher  auch  noch  so  schwer  mit  der  Unbestiinintheit,  Lückenhaftigkeit  and 
Disharmonie  der  Beehtazeugnisse  Ea  ringen  hatte,  mn  die  latenten  Kachts- 
sätie  zatage  zu  fordern.  GestKnde  er  ein:  das  Becht  reicht  nicht  aas, 
aber  ich  spreche  doch  so  und  so  das  Urteil,  so  wörde  er  seinem  Urteil 
die  Eigenschaft  eines  jariatischen  Bescheides  und  sich  selbst  die  eines  jn- 
ristiscliai  Kchters  in  der  vorliegenden  Sache  absprechen.  Wer  aber  einen 
Streit,  und  «ei  es  aneh  ein  Bechttstreit,  sohlicbtet,  der  fiuiktioiuert  da. 
mit  noch  nicht  als  achter,  welcher  richtet  und  iwar  nur  über  Becfats- 
streite  und  immer  iiach  Bechtsgesetsen  richtet  EEnnen  wir  also,  solange 
wir  kein  Jota  von  dem  Begriff  des  Bechts,  des  Beohtsetreites  und  des 
ffichters  ablassen,  i.  B.  zugeben,  dafs  die  TersQhnnngai,  welche  in  alten 
Zeiten  die  Volksgenossen  zwischen  dem  Verletzer  und  dem  Verletslen  imd 
deren  Sippen  dadurch  zastandebrachten,  dafs  sie  ihnen  Annahme  imd 
Leistung  irgendtinea  Ansgleichsmittels  (Gut  fSr  Blut)  nahelegten  —  hOu' 
nen  wir  zugeben,  dafs  hier  Bechtshiodel  durch  Bichler  nach  Recht  ent- 
schieden wurden?  Wie  und  wann  aber  wird  der  Streit  znm  Rechtsstreit, 
die  Beurteilnngs-  und  Ausgleichsmaxime  zum  BechtaeatE,  der  Schlichter  zum 
Biehter?  4.  Wenn  alles,  was  juristisch  Recht  genannt  weiden  darf,  zu- 
sammen ein  lückenloses  Netz  von  Können  bildet,  die  wohl  in  der  sprach- 
lichen Formuliemng  enger  oder  weiter  gestellt  werden  können,  lodern  aaa 
die  anf  einander  bezogenen  B^riCfe  konkreter  oder  abstrakter  fsbt,  aber 
doch  allesamt  vorbestimmt  sind,  so  ist  damit  auch  bejaht  die  Frage,  ob 
„F&lle,  an  die  der  Gesetzgeber  nicht  gedacht  hat"  —  nameDtlkh 
ntil  er,  „da  so  etwas  bis  zu  seiner  Zeit  niemals  vorgekommen",  daran 
gamioht  hat  „denken"  kCnnen  —  trotsdem  rechtlich  entschieden  wien. 
Wenngleich  jader  tempor&re  Gesetzgeber  nur  aa  irgendwelche  „f^e", 
die  innerhalb  seines  Eriihruugs-  und  Phantasieborizoutes  liegen,  „denken" 
kann  —  das  Gesetz  selbst  als  dauernde  abstrakte  Norm  für  die  Zukunft 
er&tst  auch  jenem  „undenkbar"  gewenene  FSlIe.  Toraussetzung  ist  nur, 
dafs  ungeachtet  des  FtbleDS  einer  direkten  Anordnung  in  diesem  Ge- 
Baiibohm.  Jvigfr.  n.  KwhtaphiloB.  I.  2S 
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kompletieren ,  ohne  sich  zur  Rechtsquelle  aufzuwerfen?  Et« 
bedarf  niemals  der  Ausfüllung  von   aufBen   her,   denn   ee  ist 

«etzesteite,  doch  dos  Vor-Urleil  beendet  ist,  diTs  aus  diMem  ««Iben 
Gesetze  (oder  anderen  RechtaieugniMeii)  ein  Bescheid  lu  emierea  seiu 
mSase.  Entwedur  die  Sache  ist  im  positiveii  Becht  entachieden,  aJso 
iiial*s  der  Suchende  den  kSr^ton  RecbtAzeugiiiaaen  die  erforderlichen  Be- 
scheide sämtlich  entnehmen  können  —  oder  sie  liegt  in  dem  „rechMeeren 
Ranme",  von  dem  früher  (8.  375  ff.]  die  Rede  gewesen,  ijchlieblich  fallen  alle 
Sachen,  die  im  Rechtsgange  nicht  denjenigen  Abachlofg  erreichen,  den  vrir 
luu  als  den  allendlich  befriedigenden  vorstellen,  plötzlich  in  diesen  „rechtn- 
leeren  Raum"  hinüber.  Es  sind  daa  namentlich  alle  die  TbatbestSnde, 
welche  dem  Recht  zuwider  eintreten,  trotzdem  aber  nicht  durch  eine  recht- 
lich feststehende  Reaktion  oder,  wie  man  sich  ausindräckea  pflegt,  diu 
Ausführung  eines  „BechtsEwangee"  xum  Abschlufs  gebracht  werden  hOnneii. 
Nehmen  wir  einen  berflhmten  Fall  ans  der  staatsrechtlieheu 
Praxis,  der  für  die  hier  erörterten  Beziehungen  ein  vorzOgliches B^piel 
bildet.  Bekanntlich  hat  die  prenfsische  Regierung  während  der  sog.  Kon- 
fliktsieit  (1862 — 1866}  die  Verwaltung  ohne  ein  in  der  Form  eines  «G«- 
setzes"  vereinbartes  Budget,  vielmehr  nach  einem  einseitig  durch  „Verordnung* 
aufgestellten  Etat  geführt  Nehmen  wir  als  bewiesen  an ,  dies  sei  fonne)) 
gegen  die  Verfassang,  also  juristisch  eine  Kecbtswidrigkeit  gewesen.  Endlich 
liefs  sich  nach  den  Erfolgen  des  Jahres  1866  die  Kegierung  „Indemnitit" 
erteilen,  womit  die  Saclie  geaehlichtet  war.  Die  erste  in  Betracht  kom- 
mende ThatsHche  war,  dafa  kein  BudgetgesetE  Eiistandeknm.  Uais  die  Ur- 
heber der  Verfassung  vom  31.  Jan.  1850  an  diese  Ercntuülitnt  nicht  „ge- 
dacht" haben  sollten,  wäre  eine  ao  beleidigende  wie  unerhebliche  An- 
n^me:  wenn  sich  in  der  VerfassungBarkunde  eine  „Locke"  fimd,  so 
war  ea  eine  absichtliche  (vgl.  S,  3)^2).  Es  entstand  aber  die  Fragen  Was 
nun?  Für  den,  der  noch  eine  juristisch  qualifizierbare  Antwort  (die  hin- 
derlichen Posten  des  Voranschlnges  müssen  gestrichen,  die  Minister  durch 
andere  ersetzt,  der  Landtag  anfgclöst  werden  u.  s.  w.)  bereit  hatte,  war  die 
^Lücke"  noch  nicht  erreicht.  Als  nichts  von  alledem  geschah,  sondern  die 
Regierung  ohne  „Gesetz"  Ausgaben  machte,  entstand  erst  recht  die  Frage: 
Waa  nun?  Sehen  wir  von  immer  noch  mögliclicn  Antworten  ab  und  neh- 
men an,  endlicli  habe  es  Gberhaupl  keinen  Rechts bescheid  mehr  gegeben. 
Stand  man  jetzt  endlich  vor  einer  „Lücke  im  Recht"  7  Keineswegs.  Ifnr 
bis  au  diene  äufserste  Grenze  war  die  Sache  eine  Rechtsfrage  oder  viel- 
mehr eine  fortschreitende  Kette  von  Fragen  nebst  Itechtsbescheidcn,  an 
deren  Ende  eine  Fragt'  ohne  positiv-staatsrechtliche  Antwort  stand;  nur 
bis  an  diesen  Punkt  lief  durcli  die  sich  weiterspinnende  Kette  der  Juristisdie 
rote  Faden.  Hier  aber  reifst  er  plötzlich  ab  (ohne  daitun  aus  dem  durch- 
InuTenen  Stück  zu  verseil  winden,  für  dessen  selbständig  gedachte  Teile  die 
Urteile   „rechtmäfsig"    und    „nnrechtmntsig"    bestehen    hieibenl)   d.   h.    die 
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jeden  Augenblick  voll,  weil  seine  innere  Fruchtbarkeit,  seine 
logische   Expansionskraft  im   eigenen  Bereich  jeden  Augen- 


Sffeiitliche  BechtsBogel^anheit  zieht  «ch  uunmebr  als  blofa«  Sfient- 
Uche  (politische)  Angelegenheit  (vgl.  Note  ''  8.  376)  weiter  —  die  Sache 
ist  in  don  „rechtsleeren  Eanm"  übergetreten.  Darüber  mag  man  utreiteo, 
an  welchem  Punkt  sie  nach  Mafigabe  des  positiven  Staatarechts  den  for- 
in al-Jnria  tischen  Charakter  verliert  Sie  würde  ihn  länger,  aU  nach  prsuB- 
aincheni  Kecht  denkbar,  behalten,  wenn  z.  B.  nocb  ein  Verfahren  in  einer 
Ana  trag» -Instanz  vorgesehen  wäre.  Aber  auf  diese  kSnnle  doah  wieder 
■vergeblieh  provoilert  werden ,  sie  könnte  ojigehorsamor  Weise  die  Ein- 
berufung ignorieren  u.  h.  w.  Dadurch  würde  sich  höchstem  noch  eine 
dem  Recht  zuwiderlaufende  Handlung  resp.  t/nterlnssung  mehr  nebst 
der  anf  sie  folgenden,  aber  wieder  iinrealiiiiert  bleibenden  Rechtsreaktion 
als  neuer  ßing  der  bisherigen  Kette  anfügen  und  vielleicht  noch  eine 
und  ncich  einige.  Aber  am  Ende  des  Endes  könnte  das  Spiel  der  sich 
fixenden  und  scbliefsenden  rechtlichen  Imperative  (vgl.  Thon,  Hechtsnorm 
und  Bubj.  Recht,  Weimar  1878  S.  7  ff.)  doch  abbrechen,  ohne  den  juristisch 
befriedigenden  Schlafs  erreicht  zu  haben.  Der  Nntuirechtsjurist  m»g  viel- 
leicht noch  BeToIntionen  oder  Staalastreiche ,  die  er  für  Rechlamitt«! 
hält  und  als  Remednreu  in  „Notlagen"  unter  dem  Gesichtspunkte  der 
Rechtmäfsigkeit  und  Unrechtmäfsigkeit  ventiliert,  in  Reserve  haben  —  für 
den  positiven  Juristen  hat  das  Kecht  die  äufsemtc  Grenze  seiner  Funktion 
■chon  vorher  erreicht.  Aber  eine  „Lücke  im  Recht"  [st  trotzdem  nicht  zu 
sehen,  da  das  Kecht  selbst  in  kluger  Selbstbeschränkung  sagt:  ich  will 
nichts  mehr,  da  ich  oichu  mehr  kann.  Auch  die  Indemnititserteilang  seitens 
der  Kammern  halte  ich  (gegen  Jellinek  t,  v.  Budgetrecht  im  HaudwQrterb. 
der  Staats  Wissenschaften,  II  Jena  1891  S.  786'  ff.  und  dazu  desselben 
Gesetz  u.  Verordnung,  Freiburg  1887  S.  300  ff-,  von  dem  ich  mich  im 
übrigen  mehr  durch  die  Worte  als  durch  die  Bache  getrennt  fühle)  nicht 
für  eine  formal-juristische  Erledigung,  ohne  indessen  auf  ihre  Unerzwing- 
barkeit  den  Ton  zu  legen.  Sie  ist  eine  blofa  thatsächliche  Beseitigung,  eine 
Schlichtung  (vgl.  auch  diese  Not« '°  sub  3.  S.  88^i)  durch  Bekenntnis 
des  formellen  Fehlers  von  der  einen,  Verzicht  auf  ferneres  Querulieren 
über  das  Geschehene  von  der  andern  Seite.  Hätte  die  Regierung  nicht  In- 
demnität erbeten,  dann  aber  das  nächste  Budget  ordnnngsmäfsig  mit  dem 
Landtage  vereinbart,  so  wäre  die  Sache  unter  ersterbendem  Groll  der  Kammer 
anch  ohne  SchlicJitung  im  Sande  verlaufen.  5.  Das  ist  das  tliatsächliche 
Ende  von  nnzäbligen  Kcchtshändeln,  nur  dafs  die  Historiographie  sie  nicht 
individuell  registriert.  Von  den  zu  keinem  juristischen  Abschlufs  gedeihen- 
den Sachen  wird  ein  Teil  prinzipiell  daran  verbinden  durch  das 
Recht  selbst,  das  schließlich  keine  Ausliiinft  mehr  gibt  wie  dem  gehäuften 
Unrecht  und  Widerstand  zu  begegnen :  sie  sind  Rechtsfragen  bis  an  den  Punkt, 
wohin  die  Funktion  des   Hechts  noch  eben  reicht,  darüber  hinaus 
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blick  den  ganzen  Bedarf  an  Kechteurteüen  deckt.  Das  ist 
käue  „absurde  Fiktion" ,  sondern  eine  nieht  wegdenkbare 
Thatsache." 


juristisch  tmcfaarakMriBierbM'.  Ein  andrer  Teil  ^augt  gamicht  bis  an 
dieM  GrenEe,  sondern  entzieht  sieb  thats&cblich  schon  früher  der 
Macht  der  Bechtiordnnng  und  wird  —  vargessen.  Ob  auch  nur  der 
hnndertsW  Teil  aller  onbezahlteti  Schulden,  aller  Injnrien  vor  (Jericbt 
konuntf  Freilich  ist  dai  Becht  »eise  genug,  wenn  es  siebt,  dals  Bemedinm 
Und  Beaktion  gegen  daa  Unrecht  nicht  rachtseitig  koDunen,  lieber  g«ni 
darauf  zu  verzichten  und  %.  B.  mittels  des  Rechtsinititutes  der  VeijJUtmng 
den  zerrinnenden  Tbatsacheu  ein  juristisches  Ende  zu  bereiten  (vgL  Heiuze 
io  T.  Holtzendoiffs   Handbuch   des   dentschen  Strafrechts,    Q   Berlin   1871 

5.  610  ff-).  6-  SchlielaUcb,  tun  da«,  waa  ohnehin  niemand  fiberaeben  wird, 
hier  noch  ausdrQcklicb  zu  erwSlmen,  bSngt  mit  der  Frage  der  „Lücken  im 
Kecht"  und  des  „rechtsleeren  Banmes"  daa  heiheiste  aller  recbtaphilosophi- 
schen  Probleme:  der  Begriff  des  Eechtazwanges  oder  die  Beden- 
tuQg  des  Znaugsmomentes  im  Rechtebegriff,  zusammen—  ich 
mScbte  aber  nicht  vor  der  Zeit  (vgl.  §  15  Note  **)  daran  rühren, 

"  Vgl.  aber  auch  unten  S.  396  Note  ■'  a.  E.  —  A.  Menger,  Das 
bfirgerliche  Recht  und  die  besitzlosen  VolksklaMen  (im  Archiv  £.  aociale  GesMa- 
gebung  u.  B.  w.  II  18äti  S.  16  ff.)  bezeichnet  die  Annahme,  dafs  das  Recht 
lückenlos  sei,  als  eine  „absurde  Fiktion",  kraft  welcher  (g  1  des  Entwurfes 
eines  bürgerl.  Qesetzb.  f.  d.  Deutsche  ]t«cb  v.  J.  1888)  die  „Analogie" 
eintrete.  Aus  den  im  Text  entwickelten  Gr&nden  «teht  es  für  mich  fest, 
dafs  gerade  umgekehrt  die  Annahme  von  Lücken  im  Recht  —  nicht  zu 
verwechseln  mit  dem  „rechtsleeren   Raum",  vgl.   B.  ST5  ff.  bes.  Note  ''  und 

6.  386  ff.  Note  —  unlogisch  und  daher  z.  B.  das  ausdräckliche  Verbot  an 
den  Richter,  unter  dem  Vorwande  des  Schweigens  u.  «,  w.  dea  Oesetaas 
Justiz  EU  verweii^m  (vgl.  S.  183  Note  '%  nur  deswegen  nicht  ganz  äber- 
llflsaig  ist,  weil  es  eine  immerhin  gegründete  Warnung  Tor  der  Verwechs- 
lung des  Gesetzes  mit  dem  Recht  aasspricht.  Aber  wenn  ich  davon  noch 
nicht  fest  überaeugt  gewesen  wire,  bevor  ich  die  cit.  Kritik  Mj>  Aber 
den  Enirwnrf  las,  würde  die  Uustatthafligkeit  seines  AuakunAamittels  zur 
Füllung  der  angeblichen  Lücken  mich  vollends  überteugt  haben.  Nach 
„ZweckmiUsigkeitsgründeo"  soll  der  Richter  im  konkreten  Falle  die  LBoke 
füllen,  meint  M.,  nicht  nach  „Analogie";  geize  doch  (da«.  8.  40)  der  Ent- 
warf immer  da  mit  Paragraphen,  wo  es  sich  um  solche  Rechtsverhältnisse 
handelt,  hei  denen  besitaende  und  arme  Personen  einander  gegenüberstehen 
(i«t  daa  nicht  in  allen  Privatrecbti Verhältnissen  mOgli^?),  sodafs  durch 
„Analogie"  recht  viele  ongOustige  Urteile  gegen  die  arme  Partei  begründet 
werden  könnten.  Ist  es  nun  wohl  statthaft,  dem  Richter  zweierlei  Recht 
für  Arm  und  Reich  an  die  Hand  lu  geben?  die  Armut  als  solche  für 
einen  Anspruchsgrund,    den   Reichtum   dagegen  für  einen  Scholdgrund  zu 
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Man  mttge  schliefalich  die  Sache  wenden  wie  man  will, 
innerhalb  der  Konturen  des  positiven  Rechts  kann  sich  immer 
nur  b^nfiriich  homogenes  d.  h.  lauter  positives  Recht  vor- 
finden. Einerlei  also,  ob  man  auch  Gesetzeslücken  ßlr 
Rechtsläcken  ansieht,  dem  nichtpoaitiven  Recht  bleibt  trotz- 
dem doch  keine  Möglichkeit  zu  einer  wohlwollenden  Aus- 
hilfe. Entweder  die  sog.  Lücke  ftlUt  sich  in  einer  dem 
Postulat  des  betreffenden  Naturrechtslehrers  entsprechenden 
Weise  aus  —  dann  wird  das  Komplement  nicht  etwa  erst 
durch  die  Aufnahme  assimiliert,  sondern  es  war  bereits  po- 
sitives Recht,  wenngleich  jener  es  nach  wie  vor  mit  be- 
liebigen anderen  Namen  bezeichnen  sollte,  woran  ihn  nie- 
mand hindern  kann.  In  diesem  Falle  gibt  es  also  Überhaupt 
kein  „Verhältnis"  zwischen  den  positiv-  und  den  ideell- 
rechtlichen Sätzen,  sondern  sie  sind  identisch.  Oder  die 
sog,  Lücke  des  positiven  Rechts  ftült  sich,  wie  etwa  die 
Rechtapraxis  zeigt,  anders  aus,  als  der  Naturrechtslehrer  will 
—  dann  ist  dessen  fiktives  Recht  kein  helfender  Freund, 
sondern  ein  Nebenbuhler  des  positiven,  der  die  Legitimität 
desselben  beständig  anzweifelt,  um  Gelegenheiten  zur  Usur- 
pation zu  finden.'" 


erkliren?  jeden  ProMrit  mit  Fesbitelluiig  der  beidera«itigen  TermCgenBlBge 
begiimeii  lu  Iuusd?  EU  scheint  mir  doch,  ala  vteaa  auch  eiD  sDcialürtiBcheK 
üirilgeiebtbach  nicht  so  inkonsequent  sein  dflrfte,  von  der  Verwerflich- 
keit der  erheblichen  Verml^ensunterBchiede  BUSEOgehrat  und  gleichieiU^ 
dicMlben  neu  zn  kreierenden  Bechtmnterichieden  lugrondeitüe^n.  Als 
„Reebtebr^fle"  figurieren  Armut  und  Reirhtum  wirkticfa  bei  Heilinger, 
Sccbt  nnd  Macht,  Wien  1890  S.  57. 

'*  Die  Annahme,  dsTs  das  niohtpasitive  Recht  die  „Lficken"  des  po- 
sitiven sasiufQllen  berofen  sei,  fBhrt  auf  eine  Reihe  der  erstannlichstcn 
Konsequenzen  hin,  von  denen  rückwärts  auf  die  Abiurditit  der  An- 
nahme gfeacfalossen  werden  kann.  Dem  Leeer  e«  überlassend,  sich  diesel- 
ben auszumalen,  will  ich  meinerseits  nur  auf  eine  hinweisen  (vgl.  auch 
S.  211).  Angenommen  also,  das  positive  Becht  habe  Lücken,  das  ideelle 
aber,  da  der  gedanklichen  Detaillierung  des  nur  in  Gedanken  Angestellten 
offenbar  keine  Grenien  gesteckt  sind  (vgl.  unten  S.  893  ff.),  bilde  ein 
absolut  ToUstftndigeii  System  von  Rechtsnormen.  Wenn  nun  ein  Teil  des 
ideellen  Rechts  sich  in  die  angeblichen  „Lücken"  des  positiven  verteilt,  so 
bleibt  ein  andrer  Teil,   der  wegen  seines  systematischen  Zusammenhanges 
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Auf  analogen  Unklarheiten  wie  bei  der  Verwendnng  des 
ideellen  Rechts  als  LUckenbttrser  beruht  es,  wenn  man  ir- 
gentteinem  Recht  dieser  Art  die  Entscheidung  in 
Streitfällen  über  den  Inhalt  einer  posi tivrecht- 
liehen  Verpflichtung  vindizieren  zu  dürfen  glaubt.  Hier 
können  gleichfalls  zwei  ganz  verschiedene  Fälle  gemeint  sein. 

Handelt  es  sich  um  Kontroversen  über  den  normativen 
Inhalt  von  Rechtssätzen?  Dann  mufa  wiederum  (vgl,  S.  382) 
betont  werden,  dafs  das  Recht  etwas  anderes  ist  als  die 
Zeugnisse,  aus  denen  wir  schliefsen,  dafs  und  wie  diis  Recht 
gesetzt  sei  und  welchen  Inhalt  es  habe.  In  dem  Zustande 
dieser  Zeugnisse  kann  allerdings  die  Möglichkeit  verschiede- 

mit  dem  flbrigen  immerhin  feat  an  ihm  hängen  bleibt,  drauiten.  Von 
diesem  letzteren  kann  eine  gewitse  Partie  durch  da*  poait^e  Recht  bereits 
vorher  ausdrücklich  recipiert  »ein,  nicht  aber  das  ganxe  ideelle  Recht,  denn 
sonst  w&ren  ja  beide  Bechte  total  identisch,  also  eins  Ton  beiden  ein 
mafsiges  Gebilde.  Die  nicht  recipierte  P&rtie  aber  rivalisiert  notwendig  — 
sonst  bettinde  sie  eben  nicht  aus  „Recht"  —  mit  deo  ihr  widerspiechen' 
den  Bestandteilen  des  positären  ßecbts.  Das  heifst:  der  Bekenuer  eines 
Naturrechts,  der  seinen  Qedaolien  allseitig  ausdenkend  ein  gaaics  Natur- 
rechtssystem  ftuflührt  (vgl.  ä.  398  ff.)  und  in  Beiiehung  tum  Bachtsleben 
setten  mSchte,  nStigt  sich,  innerhalb  des  sich  ihm  g^enü herstellenden 
praktischen  Hechts  als  Ganzen  zu  norticren  nnd  zwsr  so  tu  sortiereii,  daft 
er  mindestens  dreierlei  Recht  vor  sich  sieht  Vor  allem  mnb  er  d&  haben 
das  eine  blorie  Sanktion  natürlicher  Recbtspriniipien  enthaltende  Recht, 
sodann  das  vom  Natnrrecht  abweichende  nnd  ftlso  schlechte  Recht,  schliefs- 
lich  das  eigpentlich  bloGi  natSrltche,  aber  in  die  „Lücken"  des  positiven  ein- 
tretende und  somit  doch  positiv  werdende  Recht  Damit  nicht  au&iedeti, 
denken  sich  Hanche,  wie  die  Litterstur  zeigt  als  vierte  Partie  aoeh  das- 
jenige blots  positive  Recht,  daa  in  naturrechtlicher  BeKiehung  ginz]ieh 
gleichgiltig  ist  Welch  ein  TiimmeipIatE  ntr  den  Scharftinn,  nenn  ea  auch 
nur  die  Festatellung  der  GrenElinieu  zwischen  diesen  unterschiedliehen 
Oegcnden  des  Rechts  gilt!  Wahrlich,  keine  andere  Wissenschaft  bietet 
Ähnliches!  Mittels  welches  Instrumentes  aber  er  die  erforderlichen  Bin- 
schnitte  prilzise  vollzieht  nach  welchem  objektiv  giltigen  Uarsstabe  er 
jene  inneren  Kreise  des  Rechts  ansmifst  —  das  hat  nns  bisher  noch  kein 
Naturrechtslehrer  Anzugeben  vermocht  —  Solche  absonderliche  Konieqnea- 
zen  liegen  in  der  oft  leichtfertig  genug  hingeworfenen  Behauptung,  dafs  es 
ein  Recht  aurser  dem  positiven  gebe.  Sollte  es  nicht  ratsam  sein,  lieber 
garoichl  A  zu  sagen,  wenn  man  sich  durch  ein  derartiges  Alphabet  hin- 
dnrchquälen  mufs? 
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n«r  Bechtsanaicliteii  der  sie  Befragenden  begründet  sein;  daCa 
das  Recht  qelbst  gleichzeitig  mehrere  miteinander  unvertrag- 
liche Antworten  erteilen  kOane,  ist  jedoch  unmöglich.  Das 
Kecbt  ist  weder  ein  Aggregat  von  Gesetzen,  unter  denen 
Antinomien  vorkommen,  noch  eine  Sammlung  von  Meinungen, 
die  einander  widersprechen  können,  sondern  ein  in  sich  har- 
monisches System  von  imperativen  Anordnungen.  Wenn 
der  einzelne  Interpret  daran  verzweifelt,  die  provisorischen 
Differenzen  der  Zeugnisse  auflösen  oder  aus  mehreren  Ver- 
mutungen seiner  Vorgänger  eine  als  die  detinitiv  richtige 
aufrechterhalten  zu  können,  so  bleibt  der  Zwiespalt  immer 
nur  in  seinem  Kopfe  bestehen.  Unter  Umetfinden,  z.  B.  als 
Richter,  muTs  er  ihm  doch  ein  Ende  machen,  selbstverständ- 
lich indem  er  unter  den  verschicde^ien  Entscheidungen,  die 
alle  nach  Lage  der  Zeugnisse  zulässig  und  mit  den  sonstigen 
Normen  ebendesselben  Rechtssystems  in  Einklang  wären,  die- 
jenige erwählt,  welche  in  beiden  Beziehungen  den  strengsten 
Anforderungen  entspricht.  Dabei  kann  das,  was  jemand  für 
natürliches,  vernünftiges  u.  b.  w.  Recht  ausgibt,  höchstens 
als  eine  mögliche  Ansicht  neben  den  andern  figurieren,  aber 
nicht  weil  es  sich  Jene  Eigenschaften  beilegt,  sondern  weil 
es  die  genannten  Bedingungen  erfüllt.  Erflillt  es  dieselben 
jedoch  nicht,  so  ist  es  nicht  einmal  eine  in  concreto  mögliche 
Rechteansicht  neben  andern,  geschweige  denn  eine  höhere 
imperative  Norm,  welche  die  konkurrierenden  Ansichten 
sämtlich  beseitigen  könnte. 

Oder  handelt  es  sich  nicht  um  Kontroversen  über  den 
Inhalt  verpäichtender  Sätze,  sondern  um  Kollisionen 
von  VerpflichtungsgrUnden?  Dann  ist  den  Natur- 
rechtsphilosophen  vorzuhalten,  dafs  solche  Konfiikte  auf  ju- 
ristische und  recbtsphilosophische  Weise  überhaupt  nicht 
aufgehoben  werden  können.  Lösen  sie  sich  auf,  so  geschiebt 
dies  ganz  ohne  Mitwirkung  irgendeines  Faktors,  den  man 
ein  Recht  nennen  könnte,  und  jedenfalls  ohne  den  Spruch 
einer  Rechtsinstanz ;  lösen  sie  sich  nicht  auf,  so  vermag  auch 
kein  ideelles  Hecht  die  Entscheidung  zu  liefern,  sondern  nur 
unter   der  erborgten  Form  eines   Rechtsprinzips   die  Partei- 
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nalitne  für  eine  der  kämpfenden  MAchte  anzuempfehlen.  Es 
braucht  hier  nur  an  die  Rivalität  zwischen  dem  Staat  und 
der  römischen  Kirche,  die  beide  als  materielle  RechtBqu eilen 
unter  anderem  das  Eherecht  mafsgebend  zu  regeln  präten- 
dieren, erinnert  zu  werden.  Zu  gunsten  welcher  Partei  eich 
irgendein  ideelles  Recht  auch  ausaprechen  möge,  es  entschei- 
det nichts,  sondern  bestätigt  entweder  nur  den  im  welt- 
geschichtlichen Ringen  um  die  Rechtsbildungsbcfugnis  er- 
fochtenen  vorläufigen  Triumph  der  einen  Partei  oder  aber  es 
wirkt  als  Agitationsmittel,  um  der  andern  die  Sympathie  der 
Mitlebenden  und  damit  die  Aussicht  auf  möglichen  Sieg  in 
einem  neuen  Kampfe  zu  gewinnen.  Stammen  die,  in  dem 
Einzelnen  um  die  Obmacht  streitenden  Verpflichtungsgründe 
aber  einerseits  aus  einem  formellen  Recht,  andrerseits  ans  der 
Moral  oder  Religion,  so  hängen  sie  mit  den  Widersprüchen 
in  altem  Zeitlichen  zusammen,  die  nur  in  der  ethischen  oder 
religiösen  Erhebung  der  einzelnen  Menschenseele  ihre  Über- 
windung finden.  Praktisch  bleibt  dem  in  solche  Kollision  Ge- 
ratenen, wofern  nicht  das  formelle  Recht  noch  rechtzeitig 
nachgibt,  dann  nur  die  bittere  Wahl  zwischen  Untreue  ge^en 
die  Überzeugung  und  Martyrium.  Kein  ideelles  Recht  hat 
die  Macht,  ihn  aus  diesem  Widerstreit  zu  erlösen." 

Fassen  wir  alles  dieses  zusammen.  Man  mag  unter 
„Lücken"  und  „Streitfällen'  des  positiven  Rechts  verstehen, 

'*  Jeder  Mensch  macht  sich  die  Klimsi  der  vergeh iedenen  Verpflich- 
tungsgründe  not  »eine  Weise  cureeht  Im  konkrateu  Falle  mag  ftlRo  das 
farmeUe  Recht,  obwohl  es  Beibat  objektiv  der  st&rkste  Orund  sein  will, 
snbjekUv  hintar  anderen  zurückstehen.  Auch  nach  meiner  Ansicht  ist  e», 
wie  ich  gegm  mögliche  Unterschiebungen  wiederhole  (vgl.  S.  238),  durch- 
aoB  nicht  unter  allen  Umstinden  das  hSchste  Lobensgesetz  de»  Individn- 
tUDB.  Nor  darf  man  nicht  ans  den,  höheren  Rficknichten  entnommenen 
Argumenten,  unter  deren'AoHllming  jeder  sich  gegen  die  Auferlegtmg  eines 
Leide»  kraft  poflitiveu  Rechts  wehren  nag,  wieder  ein  „höheres"  Recht 
konstruieren,  dtu  dem  positiven  überlegen  t»t  Das  wäre  eine  willkärüche 
Verlegung  des  Widerstreites  in  das  Innere  des  Rechts,  vermittelt  durch  ein 
Wortspiel,  das  sich  auf  inquiRitorische  FrAgen  allerdings  immer  nU  solches 
herausstellen  mAfste   —  wenn  man  nur  die  Macht  hStte,    klare   Antworten 
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was  man  will,  die  Möglichkeit  solcher  Erscheinungen  leug- 
nen oder  zageben  —  von  einer  Hilfleistung  seitens  irgend- 
eines Dichtpositiven  Rechts,  woher  immer  es  stamme, 
welche  nicht  wesentlich  einen  feindseligen  Übergriff  in  die 
Machtsphäre  des  positiven  enthielte,  kann  nicht  die  Rede 
sein,  d,  h.  ein  freundliches  Verhältnis  der  prätendierten  Art 
zwischen  den  beiden  Rechten  ist  unmtiglich. 

b.  Wenn  man  in  der  bisher  untersuchten  Frage  die 
Stellung  der  beiden  Rechte  vertauscht,  lautet  sie:  In  wel- 
ches Verhältnis  tritt  das  positive  Recht  zu  dem  aufser,  vor, 
über  ihm  existierenden  nichtpositiven?  Und  die  vorgeblich 
nicht  notwendig  mit  der  Oiltigkeit  des  positiven  Rechts  un- 
vereinbare Antwort  der  Naturrechtelehrer  könnte  dann  sein: 
Das  Naturrecht  ist  als  ein  aus  lauter  Prinzipien 
bestehendes  Recht  aufzufassen,  zu  deren  De- 
taillierung behufs  praktischer  Anwendbarkeit 
eben  das  positive  dient.  Die  Voraussetzung  ist  hier 
eine  analoge  wie  bei  der  Annahme  von  „Lücken"  im  positiven 
Recht  (S.  381  ff.)  und  ganz  ebenso  logisch  unmöglich.  Denn 
wer  überhaupt  das  aufserpositive  Recht  begrifflich  anerkennt, 
der  ist  logisch  genötigt,  ein  vollständiges  ideelles  Rechtssystem 
mit  allen  irgend  erforderlichen  Einzelheiten  flkr  alle  nur 
denkbaren  flufseren  Lebensverhältnisse  anzunehmen,  sodafs  in 
seinen  Gedanken  für  das  positive  Recht  jede  Möglichkeit 
sich  zu  bethätigen  aufhören  mufs. 

Nehmen  wir  zuerst  an,  jemand  habe  nur  hinsichtlich 
eines  einzelnen  Thathestandes  ausgesagt,  „an  sich"  oder  nach 
„natürlichem"  u.  s.  w.  Recht  wäre  in  betreff  desselben  dieses 
oder  jenes  „Recht".  Nichts  als  sein  eigener  Vorsatz  kann 
ihn  hindern,  sich  auch  noch  andere  Handlungen  oder  Zu- 
stände und  die  dazu  passenden  „an  sich"  seienden  Rechts- 
sätze zu  denken.  Möge  er  diese  Art  rechtlicher  Beurteilun- 
gen an  beliebig  viele  Bedingungen  knüpfen  —  diese  Be- 
dingungen können  sich  wie  in  dem  einen  ebenso  in  zahllosen 
anderen  Fällen  erfüllen  und  dann  formen  sich  successiv  aus 
einer  gehörigen  Quantität  verwandter  Rechtssätze  ein  Rechts- 
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institut  QBch  dem  andern,  ein  Rechtsteil  nach  dem  andern, 
die  aich  zu  einem  kompleten  NaturrechtesyBtem  zusammen- 
fügen lassen.  Wer  anch  nur  einen  B^rifF  nach  naturroclit- 
licher  Methode  bildet,  der  macht  sich  anheischig,  die  ganze 
äufsere  Thatsachenwelt  mittels  ähnlich  gebildeter  Begriffe  su 
erfassen ;  wer  auch  nur  einen  idealrechtlichen  8atz  zugesteht, 
der  verstrickt  sich  in  ein  vollständiges  Idealrechtasj-BtöDi. 
Niemand  vermag  z.  B,  die  Tragweite  seiner  Behauptung  da- 
durch einzuschrfioken,  daTs  er  sagt:  Ich  habe  ja  „nur"  von 
einem  natürlichen  Völkerrecht  gesprochen.  Hat  er  sich  ein 
solches,  hat  er  sich  auch  nur  einen  einzigen  natürlichen 
Volk  er  rech  tesatz  gedacht,  so  liegt  es  lediglich  an  der  man- 
gelnden persönlichen  Anregung,  nicht  an  der  logischen  ün- 
ausdehnbarkeit  des  Gedankens,  wenn  er  sich  nicht  auch 
natürliches  Privat-  und  Straf-  und  Staatsrecht  denkt. 

Auf  dem  umgekehrten  Wege  gerät  in  dieselbe  Lage,  wer 
ganz  allgemein  ein  Naturrecht  irgendwelcher  Form  statuiert. 
Man  irrt  sich,  wenn  man  glaubt,  ein  nichtpoaitivee  Recht  so 
heiläufig  bejahen  und  im  übrigen  auf  sich  beruhen  lassen 
zu  können.  Wie  jeder  Begriff,  so  fordert  auch  dieser  seinen 
Inhalt.  Wer  grundsätzlich  ein  Naturrecht  zugibt,  mufs  be- 
reit sein,  dasselbe  in  eine  Anzahl  Natnrrechtaprinzipien  f^ir 
ein  natürliches  Privat-,  Straf-,  Staatsrecht  u.  s.  w.  und  diese 
wieder  in  Naturrechtssätze,  die  aus  natürlichen  Rechte- 
begriffen  zusammengesetzt  sind,  zu  zerlegen,  von  welchen 
Einzelheiten  der  Natui-rechtsbegriff  schliefalich  nichts  als  die 
hSchste  Abstraktion  bildet.  Oder  läfst  sich  vielleicht  eine 
Normalgestalt  des  ganzen  Menschen  denken,  die  nicht  aus 
lauter  einzelnen  normal  gestalteten  Oliedmafaen  bestSnde? 
Wie  sollte  auch  z.  B.  die  unerschöpfliche  „Vernunft"  an  ir- 
gendeinem Punkte  versagen  können!  Diese  Quelle  schweigt 
nie,  falls  ihr  Inhaber  sie  reden  lassen  will.  Er  braucht 
sie  nur  zu  befragen,  und  sie  gibt  zu  jeder  Zeit  beliebig  de- 
taillierte Rechtsnormen  fUr  die  Totalität  aller  regelbaren 
Stoffe  her  —  im  Gegensatz  zum  positiven  Recht,  das  über 
viele  Verhältnisse,  die  als  „äufsere"  sehr  wohl  rechtlich  ge- 
regelt sein  könnten,  bedeutungsvoll  schweigt  (vgl.  S.  375  ff.) 
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Vom  Standpunkt  des  Naturret^hts  kann  kein  rechteleerer 
Raum  angenommen  werden,  da  die  im  Naturrecht  enthaltenen 
ideellen  Rechtsprinzipien  durch  blofse  logische  Specialis lenmg 
aaf  sämtliche  äufsere  Thatsacben  der  ganzen  Erde  er&treck- 
bar  sind.  Man  muCs  die  Naturrechtsgläubigen  nur  nötigen, 
init  ihrem  „Recht  an  sich"  oder  „ethischen  Recht"  u.  s.  w, 
in  der  Hand,  den  ganzen  Umkreis  der  menschlichen  Lebens- 
betbätigiingen  abzuschreiten,  und  sie  kOnnen  logischer  Weise 
keinen  Zustand,  kein  Verhältnis,  keine  Handlungsweise  ohne 
l>aBsende  Rechtsregel  lassen.  Wer  also  irgendwie  die  Giltig- 
keit  eines  Rechts  aufser  dem  positiven  zugesteht,  der  mufs 
sich  klar  werden  darüber,  dafs  er  hiermit  die  Existenz  eines 
vollständigen  Netzes  von  Rechtsnormen,  die  für  alle  irgend 
denkbaren  äufseren  Lebenslagen  ausreichen,  zug^eben  hat, 
und  also  wohl  auch  darüber,  was  er  mit  diesem  Reichthum 
anzufangen  gedenkt.  Es  gibt,  wie  einen  „Fluch  der  bösen 
That",  auch  einen  Fluch  des  irrigen  Gedankens." 


"  Es  ist  aniuSt^lich ,  dieser  Selbatauadehniing  utders  nli  durch  will- 
kQriiohes  Beachneiden  der  Eonseqneiuen  an  beliebigen  Punkten  Einhalt  zu 
thnn,  indeiD  man  ihnen  anderweitige  naturrechtliche  Prinzipien  hindernd  in 
den  Weg  stellt;  die  letzteren  würden  aber  ihrerseits  gleichfollB  nicht  ohne 
Einschriüikangen  gilüg  sein  können,  also  wiuder  neue,  die  lagische  Ausdeh' 
mmg  stCrende  Gnindsätze  nUtig  machen,  und  so  fort  in  iti/tniluta.  Die  allen 
VemunUrechtBlelirer  z.  B.  stellten  als  obersten  fruchtbarsten  Begriff  ihrei 
LchigebAudee  die  absolnte  „Freiheit"  des  VemunftiresenB  auf.  Bei 
folgerichtiger  Dnrclifühniiig  dieses  PrinzipB  wären  auch  alle  frei  eingegan- 
genen Verpflichtungen,  die  zur  persönlichen  Sklaverei  führen  mflgen,  reclil- 
mifsig  gewesen.  Diese  Konsequenz  war  ihnen  nnannehmbar.  Folglich 
maTiten  sie  an  irgendwelchen  Stellen,  deren  Auswahl  natürlich  ganz  dem 
mbjektiTen  ErmeBSen  llberiasseo  blieb  —  schliefslich  enthSlt  ja  jede  Ver- 
pflichtung, jeder  Vertrag,  jedes  Bürgerverhältnis  selbst  im  freiesten  Staate 
eine  gewizse  FVeiheitabeschi^ukimg  —  Dämme  gegen  den  Iiauf  der  logi- 
schen SohlQese  anfFBhren:  die  Lehre  von  den  „unverSufserlichen 
Becbten"  war  unvermeidlich.  Nun  haben  diese  der  Einbildungskraft 
politifierender  Rechtsphilosophen  entstammenden  Gebilde,  nach  allen  Seiten 
konsequent  HusgeBtaltet,  den  Erfolg,  dafs  zwar  möglicherweise  viele  uner- 
triglicfa  gewordene  Reehtsyerhiltnisae  hinfiiUig  werden,  zugleich  aber  jedes 
Strafensystem  unrecbtmifäig  wird,  weil  jede  Strafe  wesentlich  einen 
Eingriff  in  eins  der  „anverSuTierlicheu  Hechte"  iBt,  Um  das  Strafrecht  zn 
ermöglichen,   mnCste   die  Vemnnftrecbtslehre   irieder   neue   Sitze   ertinnen. 
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Wenn  jedes  ideelle  Recht  in  eich  Ittckenlos  ist,  weil  es 
nicht  anders  sein  kann,  ao  bedarf  es  za  seiner  Et^änzung 
keines  positiven  Rechts,  nicht  eines  BegrifFea,  nicht  eines 
Satzes  aus  demselben,  ausgenonunen  die  absolut  willkürlichen 
zahlenmäÜsigen  Bestimmungen  von  Summen,  Quoten,  Fristen, 
Skalen  u.  dgl.  Ea  kann  gar  keine  Insuffizienz  des  ideellen 
und  folglich  auch  keine  Gelegenheit  zur  Hilfleistnng  seitens 
des  positiven  statthaben.  Mithin  ist  der  Glaube,  als  könne 
positives  Recht  subsidiär  neben  nichtpositivem  Recht  gelten, 
so  irrig,  wie  die  früher  (S.  372  ff.)  behandelte  Annahme,  der^ 
zufolge  umgekehrt  das  positive  die  Rolle  des  Haupt-,  das 
nichtpositive  Recht  aber  die  des  Ergftnzungsrechts  zu  spielen 
hätte.  Also  auch  mit  diesem  „Verhältnis"  der  beiden  Rechte 
ist  es  nichts. 

f..  Soll  die  Autorität  des  positiven  Rechts  in  jeder  Be- 
ziehung ungeschmälert  bestehen,  so  ist  kein  Platz  ftlr  ein 
anderweitiges  Recht  da;  umgekehrt  bleibt  kein  Raum  (Ür 
das  positive  Recht,  sobald  das  nichtpositive  sich  so  weit  aus- 
dehnt, wie  es  unwillkürlich  mufs.  Soviel  steht  nach  dem 
Bisherigen  fest.  Mithin  ist  keine  gegenseitige  Ei^nznng, 
kein  Verhältnis  der  Subsidiarität  oder  ähnliche  freundnachbar- 
liche Relation  zwischen  ihnen  denkbar:  jedes  ist  exklusiv. 
Sollte  sich   nun  auch   in  jedem  sonstigen  „Verbältois",   wel- 

dnrch  nelche  jene  „UnTerSofaerlichbeit"  in  «ioan  tTnifange,  den  jeder  wie- 
der lelbst  beetinimeti  konnte,  tZi  tmnahr  erklirt  wurde,  nud  so  weiter 
ohne  Ende.  Älmlicb  IKfst  sich  an  jedem  modemereo  System  des  Natur- 
raehts  beobachten,  wie  die  Iogi»ch  unaufhaltsune  Ausdehnang  der  ideellen 
BMhtsprinzipien  über  den  g^eamten  Bereich  der  Auberen  Handlungen  and 
Znstibide  in  willkürlichster  Weise  au^ehKlten  wird.  Die  man  beschwor, 
diu  Cteister,  wird  man  sonst  nicht  Ion  —  ihr  ungehemmtes  Walten  würde 
den  Zauberlehrling  arg  kompromittierea  (vgl.  S.  357  Note).  Wenn  das 
positive  Recht  bei  gleicher  logischer  Eipansionskraft  (vgl.  8.  386  ff.)  nicht 
«u  Unsitmigkeiten  führt,  so  li^  das  daran,  dafs  es  nicht  blofser  Gedanke, 
sondern  Gedanke  plus  einer  gewisseo  Energie,  sagen  wir;  Rechtiwillen  ist 
und  innerhalb  der  Gesamtheit  der  möglichen  Stoffe  ditü^^nigen,  die  es  nor- 
mieren will,  selbst  umgrenzt,  wilhrend,  wenn  es  aus  blafsen  Ideen  bettiode, 
■eine  dialektische  Evolution  erat  da  ein  Ende  finden  kannte,  wo  auch  da« 
geeignete  stoffliche  Substrat  vollständig  eo  Ende  ist 
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ches  die  Naturrechtelelirer  zwischen  ideellem  und  wirklichem 
Recht  zu  konstruieren  wissen,  ein  Element  der  Feind- 
seligkeit aufdecken  lassen,  so  würde  erwiesen  sein,  dafa 
Bchlecbterdinga  nnr  ein  Verhältnis  des  Wider- 
Bpruches  zwischen  den  beiden  Rechten  gedacht  werden 
konnte.  Dieser  Gedanke  kann  aber  kein  finaler  sein.  So- 
wenig derselbe  Mensch  zwei  einander  ausscfaliefsende  Urteile 
über  ein  und  dasselbe  Ding  fttr  wahr  halten  kann,  sowenig 
kann  er  bei  zwei  sich  widersprechenden  Bescheiden  über  die 
nttmliche  Rechtsfrage  beide  allendlich  für  Rechtsbescheide  er- 
achten {vgl,  ö.  9(>  ff-,  403).  Einer  mufs  weichen.  Das  heifet, 
es  ^bt  inuner  nur  die  Wahl:  entweder  man  hält  das  natür- 
liche, ethische,  absolute  u.  a.  w.  Recht  aufrecht  —  dann 
folgt  die  unerträgliche  Konsequenz,  dafs  die  positive 
Rechtaorduung  völlig  zusammenbricht,  oder  man  macht  mit 
der  Anerkennung  des  positiven  Rechts  Ernst  —  dann  ist  daa 
nichtpoaitive  Recht  eine  blofa  verwirrende  und  also 
aufzugebende  Annahme. 

Solcher  „Verhältnisse"  finden  sich  in  der  naturrecht- 
ttchen  iJtteratur  noch  zwei  angegeben.  Das  eine  drückt 
man  aus,  indem  man  das  ideelle  Recht  als  den  „Mafsstab", 
das  andere,  indem  man  es  ala  den  „Qrund"  dea  poaitiven 
Rechts  bezeichnet.  Ee  bedarf  aber  nur  etwas  mehr  Klarheit 
über  die  Voraussetzungen  und  Folgen  dieser  Konstruktion, 
als  bei  den  Naturrechtsgläubigen  gemeiniglich  zu  finden  ist, 
und  das  nichtpoaitive  Recht  Iftfat  auch  diese  Funktionen 
fahren  und  steht  nun,  da  sich  weiter  keine  denken  laaaen, 
ala  eine  hohle  Fiktion  ohne  den  kleinsten  WabrfaeitBkent,  mit 
ausschliefslich  agitatoriacher  Tendenz  da  (vgl.  S.  209  ff.,  227). 

Gehen  wir  zuerst  auf  die  Voratetlung,  das  absolute 
Recht,  die  Rechtaidee  u.  s.  w.  bilde  den  kritischen  Mafs- 
stab  des  poaitiven  Rechts,  ein,  so  haben  wir  sogleich  einen 
leidlich  trivialen  Unterschied  auf  das  achärfate  zu  betonen, 
den  ein  Teil  der  Naturrechtalehrer  unglaublicher  Weise  ganz 
übersieht,  ein  anderer  geäiaaentlich  verwischt.  Es  ist  der 
Unterschied  zwischen  der  formellen  Verbindlichkeit  des  ord- 
nungagemäla   ala  Recht  gesetzten  Rechta   und  aeiner  materi- 
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eilen  Oüte.'^  Jeder  Satz  des  poaitiven  Rechts  richtet  an  uns  die 
Frage:  Erkennst  Du  mich  als  giltiges  Recht  aa?  Die  Ant- 
wort ist  ohne  Aber  und  Indessen  zu  geben.  Zeigt  der  an- 
gebliche Rechtssatz  einen  konstitutionellen  Fehler,  so  ist  er 
unbedingt  keiner-,  ist  formell  an  ihm  kein  Tadel,  so  ist  die 
Frage  unbedingt  zu  bejahen.  Von  seiner  Güte  ist  die  Ant- 
wort nicht  abhängig.  So  stellt  sich  der  Jurist  als  solcher  zu 
dem,  was  sich  für  Recht  ausgibt.  Und  gerade  dem  um 
seiner  Schädlichkeit  oder  Inhumanität  mirs&lligen  Recht 
gegenüber  bewährt  sich  erst  des  reinen  Juristen  vornehmste 
Tugend :  die  Fähigkeit,  seinen  Verstand  jeder  Beeinflussung 
selbst  durch  die  tiefsten  persönlichen  Überzeugungen  und 
heifsesten  Herzenswünsche  zu  entziehen,  die  Be&iedigung 
derselben  nur  auf  dem  Wege  der  Rechtsumbildung  erwar- 
tend. So  stellt  sich  auch  mancher  Anhänger  des  ideellen 
Rechts  —  dem  Anscheine  nach,  während  er  im  Grunde  gar- 
nicht  fftbig  ist,  diese  Qedankenzucht  ohne  Grenze  zu  üben. 
An  irgendeinem  Punkte  beginnt  vor  seinem  geistigen  Äuge 
die  formelle  Tadellosigkeit  des  Rechts  durch  die  Verwerf- 
lichkeit seines  Inhaltes  verdunkelt  zu  werden;  wo  seine  Em- 
pörung ein  gewisses  Mafs  übersteigt,  wird  es  ihm  endlich 
ganz  unmögliirh  zuzugestehen :  es  ist  schlechtes  Reclit,  immer- 
hin Recht  —  er  hat  es  an  seinem  Mafsstabe  gemessen  und 
gefunden,  es  sei  Nicht-Recht. 

Genauer  beaehen  ist  es  immer  wieder  dasselbe  verfehlte 
Streben,  auf  wisscnschaftliebem  Wege  ein  Recht  über  dem 
Recht  zu  linden,    welches  hier   nur  in  der  besonderen  Form 

'"  Die  Eiiatenz  den  Bevbta  int  ein  Ding,  sein  Wert  oder  Unwert  ein 
andere«.  Üb  es  Bei  oder  nicht  sei,  ist  eine  Frage;  ob  oa  ciDeu  angenODi- 
menen  MaraHtabe  entspreche  oder  nicht,  ist  eine  ganz,  andere  Frage.  Ein 
Oeeetz,  das  thatsächlich  beisteht,  ist  ein  GeaetE,  obgleich  ea  unsere  Mid- 
billignng  erregt,  weil  es  mit  dem  Satze,  nach  welchem  nnaer  Urteil  zn- 
aUmmend  oder  verwerfend  auafSllt,  nicht  Qhereinstimml  Dieae  Wahrheil, 
einmal  abstrakt  formuliert  und  aufgestellt,  ist  so  eiofacli  und  einleuchtend, 
dafa  darüber  nicht  noch  lange  zu  reden  ist.  Aber  wollte  man  die  Fälle 
herzählen,  in  denen  nie  trotz  ihrer  Klarheit  und  Einfachheit  vcrnnchläBiiigt 
wird,  man  würüe  damit  einen  Band  ffiUen:  so  Aultin,  Lectnrex  nn  jiirispr., 
Loct.  V,  4.  ed.,  l  p.  220  not«. 
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dea  Suchens  nach  einem  zum  Measea  des  positiven  Rechts 
tauglichen  Mafsatabe,  der  selbst  wieder  Recht  wäre,  erscheint. 
Jede  Recbtskrilik  aber  nimmt,  ob  sie  will  oder  nicbt,  ihren 
Standpunkt  aufserbalb  des  Rechte,  und  ihr  Mafsstab  kann 
unmöglich  mit  dem  Gemessenen  unter  einen  nächsthöheren 
Gattungsbegriff  fallen :  er  kam  seinerseits  kein  Recht,  son- 
dern mufs  anderswoher  genommen  sein  d.  h.  eben  aus  dem 
Kreise  derjenigen  Mächte,  in  welchen  nach  Ansicht  des  be- 
treffenden Kritikers  die  „Quelle"  seines  uichtpositiven ,  in 
diesem  Falle  „höheren"  Rechts  liegt*'  Hält  man  nun  die 
Rechtenatur  des  Kanons  aufrecht,  so  tritt  für  den  Fall,  dafs 
das  kritisierte  positive  Recht  nicht  im  ganzen  Umfange  vor 
ihm  besteht,  die  Konsequenz  ein,  daXs  dem  unvollkommen 
befundenen  Teile  in  dem  Urteil  des  Messenden  die  Vollgil- 
tigkeit  abhanden  kommt.  Dies  wäre  jedoch  der  ursprüng- 
lichen Voraussetzung  zuwider.  In  der  Theorie  setzt  sich  also 
ein  unaufhebbarer  Widerspruch  fest  —  und  was  folgt  für 
die  Praxis? 

Womöglich  noch  unklarer  ist  der  Gedanke,  dafs  das 
nichtpositive  Recht  als  der  rechtliche  Grund  des  positi- 
ven aufzufassen  sei.  Das  klingt  ja,  wenn  die  Ausführung 
darnach  ist,  bei  manchem  Autor  recht  tiefsinnig.  Aber  was 
ist  damit  gesagt?  Von  .den  Katurrecbtslehrem  wird  immer 
wieder  angeführt,  dafs  der  „Grund",  auf  dem  die  zur  Rechts- 
bildung    kompetenten   Faktoren    stehen,    doch    selbst    schon 

"  Es  pftsaen  daher  auch  alle  die  Einwände  hierher,  welche  iveiter 
unten  im  §  15  S.  434  ff.  gegen  die  Umwandlung  dea  Recliteideals  in  ein 
ideatea  Recht  werdeD  erhoben  werden.  —  Nur  in  einer  Bedeutung,  ran 
der  hier  jedoch  nicht  die  Rede  ist,  gibt  es  ein  Eeeht  ilber  dem  Hecht 
d.  h.  Sätze  des  positiven  Rechts,  welche  anderen  Sätzen  den  positiven 
Rechts  übergeordnet  sind,  ohne  die  letzteren  zu  vernichten.  Es  sind  die 
«elbst  wieder  in  Rechtsform  erscheinenden  Grundsätze,  nach  welchen  die 
Kompetenz  der  rechtbildenden  Organe  und  foIjreneiKC  diu  Kechtsgiltigkeit 
der  Produkte  ihrer  Thätigheit  zu  beurteilen  ist.  Hierzu  wäre  ein  ansehn- 
licher Teil  des  StaatsverTaasungsrechta  im  Vergleich  zum  übrigen  Recht 
EU  zählen ,  namentlich  alle  die  Sätze ,  welche  von  der  Gesetzgebung 
handeln,  aber  auch  die  Normen  über  die  Delegation  der  gesetzgebenden 
Gewalt,  den  Erlafs  von  Verordnungen,  die  Grenzen  der  sog.  Autonomie  ge- 
gewisner  Kreise  und  Korporntinnen  n.  n.  w. 


b,  Google 


_    400    — 

durch  Recht  bestimmt  sein  müsse,  und  dieses  Recht  sei  eben 
daa  vor  allem  positiveD  beateheude,  das  Natur-,  Yemunli', 
ethische  u.  a,  w.  Recht.  Aber  ist  das  eine  Erklärung?  Wenn 
jedes  Recht  nicht  in  reinen  Thatsächlichkeiten ,  physischen 
und  psychischen,  seine  genügende  Stutze  littdet,  so  muTa  man 
vielleicht  auch  weiter  nach  demjenigen  Recht  forschen,  auf 
welchem  das  Naturrecht  seinerseits  ruht  u.  s.  w.  Der  Atlas 
trägt  den  Himmel,  die  Erde  den  Atlas  —  mufs  die  Erde 
auch  wieder  getragen  sein?  Das  positive  Recht,  wenn  es 
dies  ist,  hat  seine  Begründung  und  Rechtfertigung  schon  in 
seinem  Bestehen,  womit  durchaus  nicht  gesagt  ist,  dafs  nicht 
bereits  heute  sein  Anspruch,  morgen  noch  weiter  zu  gelten, 
aus  hundert  Gründen,  aber  nicht  einem  einzigen  Bechts- 
grund^  verneint  werden  könne.  Das  ist  der  Standpunkt  der 
Recfatewiasenscbaft ,  die  ihren  scharfkantigen  Rechtabc^ff 
auf  keinen  Fall  abschleifen  oder  in  einen  populftren,  der  das 
Oute  und  Vernünftige  mitumfafst,  auflösen  lassen  darf. 

Es  hat  keinen  8inn,  das  natürliche,  vernünftige  u.  s.  w. 
Recht  durch  das  positive  „bestätigen"  oder  „sanktionieren" 
zu  lassen,  denn  was  schon  Recht  ist,  bedarf  keiner  weiteren 
Bestätigung  oder  Sanktion.  Ebenso  verfehlt  ist  es,  die  Be- 
gründung oder  Rechtfertigung  des  positiven  Rechts  in  ir- 
gendeinem natürlichen,  ethischen  u.  s.  w.  Recht  zu  suchen, 
denn  was  positiv  Recht  ist^  bedarf  keiner  L^timierung  als 
Recht  durch  ein  höheres  Recht  Die  ganze  Idee  von  dem 
das  positive  begründenden  vorpositiven  Recht  ist  ungereimt 
Wenn  z.  B,  das  eratere  auf  der  Vernunftrecht  genannten 
Form  des  letzteren  beruht,  das  Vernunftrecht  aber  auf 
der  Vernunft,  warum  soll  man  nicht  einfach  sagen  dürfen, 
das  positive  Recht  beruhe  direkt  auf  Vernunft?  Welchen 
Zweck  hat  es,  als  Zwischenstufe  zwischen  dem  Ethos  und 
dem  positiven  Recht  noch  ein  ethisches  Recht  zu  konstruieren  ? 
Nur  einen  :  man  braucht  es,  nicht  um  das  ganze  positive 
Hecht  zu  stützen,  sondern  um  einem  mifsfftlligen  Teil 
desselben  die  Rechtsqualität  absprechen  zu  können, 
wozu  Vernunft,  Ethos  u.  s.  w.  an  sich  noch  nicht  genügen, 
sondern   eine    prävalierende    Rechtsnorm    erforderlich    ist 
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Hat  man  erst  dieae,  dann  ist  der  Schein  vermiedeä,  als  vrolls 
man  wider  alle  Logik  die  Disqualifikation  eines  angeblichen 
Kechtesatzes  aus  seinen  materiellen  Mängeln  deduzieren. 

Ein  BchäTferes  Auge  sieht  natürlich,  dafe  der  FehlschluTs 
hier  mittels  eines  Kunstgriffes,  eben  der  Kreierung  jener 
Zwischenstufe  und  Bezeichnung  derselben  mit  dem  Rechts- 
namen, verdeckt  wird.  Ein  solches  wird  gewifs  auch  die 
Wahrnehmung  machen,  dafs  „Grund"  und  „kritischer  MaXs- 
stab"  im  Sinne  der  Naturrechtsphilosophen  so  ziemlich  iden- 
tisch Bind.  Es  wird  endlich  bemerken,  dafs  man  z.  B.  das 
Vemunftrecht  als  Orund  oder  das  ethische  Recht  als  kriti- 
schen Mafsatab  selten  zu  einem  andern  Zwecke  heranzieht, 
als  um  dem  positiven  Rechte  etwas  abzuziehen.  Solange 
letzteres  ganz  bejaht  wird,  thut  es  die  Vernunft  allein  auch 
und  bedarf  es  keines  Vemunftrechts,  genUgt  die  sittliche 
Tadellosigkeit  und  ist  die  Billigung  durch  ein  etiiischea  Recht 
nicht  erforderlich  u.  s,  w.  Jeder  fühlt  doch,  wie  unnütz  das 
, höhere"  Recht  ist,  wenn  ea  mit  dem  niederen  konsonieren 
soll."     Erat   wenn  jemand   die   zur  Diskussion  stehende  In- 


1'  Bei  Alirens,  N&tnrrecht,  6.  Aufl.  I  S.  ST4  findet  sich  fblgrende 
Stelle:  „Nach  dieser  Ableitung  and  Feststellung  des  Rechtebegriffes  konnte 
C9  nOtig  erscheinen,  &uch  den  Nachweis  zu  liefern,  dafs  dieser  philoso- 
phische Begriff  mit  dem  im  praktischen  Leben  geltenden  Becht  im  Ganzen 
nnd  Ororsen  in  ObereinsUiumang  sei,  und  dafs  nicht  etwa,  wie  es  so 
hSufig  geschehen  ist,  einzelne  Homeute,  einseitige  and  nur  teilweise  rich- 
tige Auffassungen  für  den  vollen  Begriff  des  Bechta  ansgt^ben  werden." 
Wir  wollen  diesen  Sati  nicht  Wori:  ßr  Wort  verfolgen  und  bei  jedem  die 
nächstliegende  Frage  erbeben,  fassen  vielmehr  aasachliesslich  die  genaa 
in  der  Mitte  stehenden  Worte  „im  Orofsen  und  Ganien"  ins  Auge. 
Wie  leicht  liest  man  daräber  hinweg,  und  doch  sind  sie  der  Angelpunkt 
des  ganzen  Satzes,  des  ganten  A.schen  Buches,  überhaupt  der  ganien 
Natarreehtetheorie  ordnungsliebender  Richtung.  Nur  im  Orofsen  und  Ganzen 
ftimnit  daa  geltende  Rpcbt  mit  dem  philosophischen  übereiu  —  denn  ich, 
der  Philosoph,  gebe  nun  einmal  das  Sortieren  innerhalb  des  positiven 
Rechts  nicht  auf;  aber  im  Orofsen  und  Ganzen  atimmen  sie  doch 
überein  —  denn  es  kime  etwas  Bedeoklicbes  dabei  heraus,  wenn  jeder- 
mann das  praktische  Recht  an  seinem  philosophischen  Rechtabegriff 
messen   und   zu   kurz   beHnden   dflrftel     Etwas  hOchst  Peinliches,   n&mlich 

Bergboliln.  Jniiipr.  u.  RMhtaphKoih   I.  26 
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stitution  odfer  Einzelnorm  des  positiven  Rechte  nicht  billigen 
mag,  erst  wenn  jene  höhere  Instanz  aU  Orund,  in  welchem 
dieses  oder  jenes  positive  Recht  nicht  gegründet  ist,  oder 
als  kridscbeT  Mafsstab,  an  dem  es  sich  nicht  bewährt. 
fonktionieTen  soll  —  erst  dann  wird  es  wichtig,  dafc  die 
Essenz  des  Grundes  oder  Mafsstabes  auch  zu  einem  eigenen 
„Recht"  konstituiert  werde.  Sobald  aber  ein  Naturreohts- 
philosoph  zugibt,  dafe  zwischen  dem  ideellen  Recht,  wenn 
es  in  Sätze  zerlegt  würde,  und  dem  reellen,  das  er  doch 
nicht  ganz  wegzuleugnen  vermag  (vgl,  S,  367),  auch  nur 
die  geringste  partielle  Unverträglichkeit  obwalten  könne,  dann 
haben  wir  ihn  an  dem  Punkte,  von  wo  er  alle  Eonsequenzen 
jener  Annahme  übersehen  mufs,  und  wenn  diese  ihm  nun 
noch  nicht  verleidet  wird,  ja  dann  ist  ihm  überhaupt  nicht 
von  seinem  Wahne  zu  helfen.'* 


in  logischer  Hiiuicht,  acheint  mir,  wgre  Aber  die  Folge,  wenn  man  diese, 
dns  innerste  Oeheinmie  der  mattberzigen  NatorrechtsiioktriD  vorratendm 
Worte  „im  Grofsen  und  Ganzen"  vollständig  wegüefee,  zumal  sie  ja  mit 
dem  Schluaae  dea  A.acheu  Satzes,  der  alles  AiiBwähieti  iur  uiuttatlhaft 
erklärt,  uiivortrsg-linh  sind.  Denn  dnnn  hätte  der  NatiuTcchtsphitosoph 
einen  philosoph! sehen  Eechtsbegriff,  der  mit  dem  positiven  Kcchtsbegriff, 
nnd  folg'liuh  ein  philosophisches  ßechtnsystem,  das  mit  dem  positiven 
Kechtssyatem  vollkommen  zusammenfiele  —  ein  wahrhaft  beschSmendes 
Besnllat  so  angestrengter  Denkarbeit! 

'^  Es  ist  nur  zu  Ijegreiflich ,  wenn  die  modernen  Naturrechtslehrer. 
die  dentschen  mehr  als  die  aurserdeutechen,  sich  den  Anschein  geben  als 
eSheu  sie  die  Konsequenzen  ihrer  prinzipiollen  Annahme  nicht,  oder  dii'- 
aelben  zu  Eiehen  dem  Leser  iiberlanBen,  wie  bereits  (S.  237  ff.)  angedeutet 
norden.  Welche  Konsequenzen  es  sind,  darüber  wird  wohl  l<ein  Zweifi-I 
übrig  bleiben,  imd  dafs  sie  gezogen  werden  müssen,  int  von  sonst  nichts 
abhängig  als  von  der  allgemeinen  Behauptung,  dala  ein  Kecht  vor,  über, 
Biifaer  dem  positiven  zu  statu'eren  sei.  Sowie  sie  dies  thun,  müssen 
sie  auch  behaupten,  daTs  es  gelte,  und  sowie  sie  behaupten,  es  gelte. 
müssen  sie  ihm  auch  unbedingte  Geltung  heilten:  Naturrecht  ist,  wie 
auch  Hoeldor  in  der  Zeitschr.  d.  Saviguy-Stift  XI  (1890)  Hom.  Ab' 
S.  61  bemerkt,  nur  denkbar  als  unbedingt  geltendes,  denn  ohne  Geltung 
wäre  es  kein  Kecht  und  ohne  Unbedingtlioit  der  Geltung  kein  Natur- 
recht Die  gesamte  Geschichte  und  nicht  minder  die  zeitgenössische  Litte- 
ratur  des  Naturrecbts  liefern  den  Beweis,  dafs  seine  Anhänger  nicht  blob 
jurisüsche  Termini    in  Ermangelung    andrer   entlehnen,    um  Yorstellungen 
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Da  er  nämlich  schon  nach  dem  bekannten  Satze  vom 
Widerspruch,  den  seit  Äriatotelea  kein  Mensch  bezweifelt, 
nicht  von  derselben  Norm  aussagen  kann,  sie  sei  Recht  und 
zugleich  M ich t- Recht ,  d.  h.  in  seinem  Kopfe  den  Dualismus 
wieder  aufheben  mufs  (vgl.  S.  397),  so  bleibt  ihm  keine 
Wahl:  wenn  das  positive  und  das  ideelle  Recht  in  irgend- 
einem Stücke  inkongruent  sind,  mufs  er  entweder  die  Rechts- 
qualität des  betreffenden  Stückes  des  ideellen  oder  aber  die 
des  abweichenden  positiven  aufgeben.  Thut  er  das  erstere, 
so  hat  er  das  schöne  Resultat,  dafs  das  natürliche,  vernünf- 
tige u.  8.  w.  Recht  in  zwei  Teile  zerfällt,  wovon  der  eine 
nicht  als  Recht  funktionieren  kann,  weil  ihm  das  positive 
Recht  widerspricht,  während  der  andere  Teil,  mit  dem  das 
Recht  der  Wirklichkeit  harmoniert,  keine  Möglichkeit  der 
Bethätigung  findet,  weil  eben  das  positive  schon  überall 
an  der  praktischen  Arbeit  ist  Mithin  in  Summa  ein  Recht, 
dessen  Leistungen  lebhaft  an  die  einer  leergehenden  Muhle 
erinnern!  £r  thut  also  wohl  eher  das  letztere  d.  h.  er  de- 
gradiert das  positive  Recht,  sofern  es  die  Kritik  des  höheren 
Rechts  nicht  aushält  oder  keine  Begründung  im  Naturrecht, 
in  der  Rechtsidee  u.  s.  w.  zu  haben  scheint,  zu  einer  blofs  that- 
sächlichen  und  illegitimen  Regel,  die  durch  unsittliche  Träg- 
heit  oder   Gewalt   aufrechterhalten   wird.'"     Diese   Entschet- 

auHndrQcken,  die  sie  selbet  für  juriBtische  hAtten,  Rnndent  im  Oegenteii 
dasjenige,  HM  sie  alx  das  nichcpusitive  Recht  beieiclmen,  gerade  in  ihren 
Oedanken  mit  noch  gTSfaerer  lieatimmtheit  als  in  ihren  Worten  wie  etwati 
dnrcbaus  Joristiiichen  behandeln.  Wenn  sie  dies  darch  doppelsinnige  Worte 
and  Floskeln,  durch  figürliithe  und  verachnOrkeltc  Bedensarten  and  allerlei 
nichtssagende  Klauncln  vor  ihren  Lesern  und  vielleicht  vor  sich  selbst  zu 
Verdecken  suchen,  so  ist  das  doch  hier,  wo  es  »ich  um  den  begrifflichen 
Gedanheninhalt  uud  dessen  logische  Konsequenzen  handelt,  nicht  weiter  zu 
berücksichtigen  (vgl.  auch  S.  363  ff.  Note  *). 

'*  Unter  zahlreichen  GeHinnungsgenoaeen  sei  hier  nur  v,  ßotteck 
genannt,  weil  dieser  ohne  Umschweife  da»  dem  Vemnnftrechl  widerstrei- 
tende positive  Recht  als  eine  blofs  „faktisch  au^ekommeuo  Ordnung  der 
Dingo"  bezeichnet  (vgl.  oben  S.  .50  Note).  —  Dafs  die  Naturrechlaphiloso- 
phen,  sofern  sie  überhaupt  von  der  Existenz  den  poHttiven  Bechta  Notiz 
nehmen,  die  doppelte  Buchfilhrung  sUbald  wieder  aufgeben  müssen,  weil 
der  Reclits begriff  selbst  l>ei  der  laxesten  Fassung  dergleichen  absolut  niclit 
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düng  liegt  dem  richtigen  Naturrechtsphilosophen  auch  näher 
als  die  zu  gunaten  des  positiven  Rechta.**  Logische  Schwie- 
rigkeiten sieht  er  keine,  weil  er  seine  Auffassung  vom  Wesen 
des  Rechts  einen  Moment  um  den  andern  zu  wechseln  imstande 
ist.  Wenn  es  ihm  gerade  pafat,  übersieht  er,  dafs  das  posi- 
tive Recht  mehr  als  ein  blofs  in  dem  Bewusstsein  einzelner 
Menschen  lebender  Gedanke,  vielmehr  eine  objektiv  wir- 
kende Energie  ist,  und  behandelt  es  dann  wie  ein  ganz  rei- 
nes Gedankending,'*  Kollidiert  es  nun  mit  andern  Gedan- 
ken —  eben  den  subjektiven  Rechtagedanken  des  Denkenden 
—  so  erscheint  es  diesem  anfangs  als  etwas  Aufzuhebendes, 
endlich  aber,  wenn  der  Denkende  mit  sich  im  Reinen  ist,  als 
etwas  Aufgehobenes:  deänitiv  gilt  dem  selben  Intellekt  von 
zwei  Gedanken,  die  einander  im  Wege  stehen,  immer  nur 
einer.  Das  heifst:  das  gedachte  „Verhältnis"  zwischen  dem 
positiven  und  dem  ideellen  Recht  iat  dem  Naturrechtsgläubigen 
lediglich  ein  provisorisches  und  lOst  sich  auf  die  Weise,  dafs 
das  erstere  vom  letztern  verdrängt  wird. 

Die  Folgen    —    immer  vom  Standpunkte   der  positiven 
Rechtsordnung  —  können  wohl  niemand  verborgen  bleiben.*' 


duldet,  und  hIso  den  von  ihneu  geschaffenen  DaaliBmoB  Belbst  wieder  be- 
seitigen mOsaen,  bemerkt  anch  Binding,  Handb.  des  BtrsA'eehta,  I  8.8. 

*"  In  diesem  Sinne  maCs  jede  aas  aprioriatiBchen  Kechtsbegrillen  ar- 
beitende Philosophie  radikal  sein,  selbst  die  Hegeische  war  es.  Bekannt- 
lich versuchte  Hegel  den  G^[enBat8  iwi sehen  Idee  und  Wirklichkeit,  iwi 
snhen  Denken  und  Sein  zu  überwinden ,  auch  für  das  Gebiet  der  Sittlich- 
keit nnd  des  Reohtx.  Indessen,  es  konnte  nicht  anders  sein,  ein  Best 
Natuirecht  blieb  dabei  abrig  (vgl.  auch  S.  179  ff.).  Sowie  aber  dies  ge- 
schah, muTste  fflr  die  subjektive  Idee  auch  die  Superiorität,  welche  dem 
absoluten,  wahren,  sabstantiellen  Element  des  Rechts  über  die  Kufseres 
Erscheinungen  als  blofse  Entwicklungsmomcnte  lukommt,  d.  h.  ein  Vor- 
rang des  ideellen  Hechts  vor  dem  positiven  in  Anspruch  genommen  wer- 
den. Vgl.  die  nähere  AuafQhrung  bei  R.  Loening  in  der  Zeitschr.  f.  d. 
ges.  Stralrechtswiss.  III  S.  256. 

*>  Das  Unterscheidende,  worauf  es  hier  ankommt,  habe  ich  bereits 
wiederholt,  so  8.  360  Note  »  und  S.  39«  Note  "  angedeutet  Vgl.  auch 
die  ErSrterung  der  „Rechtsidee"  in  diesem  g  15  a.  E. 

'^  Es  liefscn  sich  in  dielen  Gedankenkreis  noch  manche  Folgen 
hereinziehen,   die   kein  besonderes  Gewicht  beanspruchen,   aber  doch  auch 
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Zimftchst  würde,  wer  sich  im  Leben  darauf  verlasaen  wollte, 
daTfi   ir^sdeine   poeitiTe   Rechtsbestimmung,    weil    sie    ganz 

Dicht  ginilich  übergutgen  nerden  kSiiiieD,  i.  B.  folgende.  1.  Wenn  der 
kritiscbe  HafsaUb  de«  poBitiTen  Bechta  Belbat  Recht  ist  and  du  wider- 
■prechende  positive  Becht  dem  g«geiiQber  mJ^lieberweiBe  seine  Bechu- 
eigeuschftft  einbüfsen  soll,  kommen  wir  da  nicht  in  eine  sonderbare  Stel- 
lung zur  ßecbtigeschichte 7  Die  Konsequenz  ist  n&mlich  offenbar, 
dafs  wir  anch  aua  dem  realen  Recht  der  Vergangenheit,  dem  raohta- 
geschiohtlioben  Stoff,  nllei  dasjenige  ala  Nicht-Recht  fallen  lassen  mQssen, 
was  vor  dem  ideenmäfsigen  Recht  ala  dem  kriUachen  Haiastabe  nicht  be- 
Nteht.  Laaien  wir  nno  den  kritiacben  Kehrbesen  m^lichst  weit  rnokwSrts 
unter  dem  positiven  Recht  aufrHiUDen  und  denken  wir  uns,  dals  unsere 
Nachfolger  ihn  auch  in  betreff  der  Zeit,  die  für  uns  die  nächste  Vei^angen- 
heit  und  Gegenwart  bildet,  anwenden  - —  sollte  der  Erfolg,  dafs  auf  diese 
Weise  allmählich  allen  positive  Reclit  nachträglich  wegkritisiert  worden  würde, 
nicht  zum  Nschdeukeii  über  die  juristische  Möglichkeit  des  Priuzipiums 
auffordern?  2.  Versetzen  wir  uns  aber  einmal  in  die  Lage  des  Rich- 
ters. Wenn  dieser  sich  nicht  voll  und  ganz  auf  den  Standpnnkt  stellt: 
Recht  ist  nur  das  positive  Recht,  wie  es  auch  laute;  wenn  er  nach  links 
und  rechts  zu  blicken  und  DOn  zu  schwanken  beginnt,  ob  das  formell  kor- 
rekte Recht  auch  das  Recht  sei,  nach  welcheni  zu  richten  seine  Pflicht, 
wenn  er  aucli  nur  im  geringsten  dem  Gedanken  Kaum  gibt,  es  kCnnte  am 
Ende  ein  gewisses  ethisches  Prinzip  als  der  , kritische  Mafsstab",  den  er 
sieb  aaoh  aneignen  darf,  vielleicht  sogar  soll,  das  „wirkliche"  Recht,  das 
positive  dagegen  eine  blofse  „an^ekomtnene  Ordnung  der  Dinge"  ohne  ge- 
nilgende  Rechtslegiliniation  (vgl.  S.  50  Note)  sein  —  so  gerilt  er  in  den 
peinlichsten  Zwiespalt.  Wie  helfen  ihm  die  Urheber  desselben,  die  Natur> 
rechtsphilosophen,  da  heraus?  Gibt  sich  einer  unter  ihnen  die  Hühe,  die 
Pflichtenkollision,  welche  er  heraufbeschwört,  auch  zu  lösenf  Kaum 
einen,  der  es  tbätc,  finde  ich  anter  je  hundert  Autoren,  die  solche  und  an- 
dere Fragen  durch  die  oft  leichtherzig  hingeworfene  Behauptung,  dafs  es 
ein  hSheres,  ethisches,  wahres  u.  s.  w.  Recht  vor  oder  über  dem  positiven 
gebe,  anregen,  und  selbst  dieser  eine  16st  dann  nicht  eigentlich  die  Kolli- 
sion, sondern  sucht  auf  irgendeine  Weise  die  Pflicht  lur  PSichtverlelxung 
plansibel  tu  machen.  Da  man  bei  den  modernen  Naturrechtslehrem  nni- 
Schweigen  oder  ausweichende  Redensarten  6ber  dii^en  Punkt  findet,  so 
mofs  ieh  schon  auf  einen  älteren  Eurflckgreifen,  um  zu  zeigen,  was  die 
Naturrtchtfiphilo Sophie  der  Menschheit  bieten  zu  dürfen  glaubt.  Von 
.Kant  glaube  ich,  wenn  nötig,  beweisen  zu  kdnnen,  dafs  er  überhaupt 
keins  der  vielen  Probleme  gelöst  hat,  denen  sein  Postulat  des  Venumft- 
rechts  das  Lehen  gibt.  Er  hat  auch  das  hier  in  Bede  stehende  nicht  ge- 
sehen oder  stellte  sich  ihm  so  gleichgiltig  gc^uflber,  als  wenn  es  ihn 
nichts  anginge.   Eine  derartige  Anschuldigung  verlangt,  dafs  wörtliche  Citate 
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zweifellos  der  Vernunft,  der  Moral  u.  b.  w,  nicht  entepricht, 
auch  der  Rechtaverbindlichkeit  ermangele  —  zunächst  würde 

nebeiieinander^Btetlt  werden.  Die  ^Kll^emeine  EiDteilnng  der  Rechte"  int 
nach  K,  (Met,  Anf.  d.  Hechtalehre,  Ausg.  v.  1797  S.  XIJV,  Werke  heraiUK. 
T.  Hartenstein  Vn  Leipzig  1868  S.  34)  die  „in  das  Nnturrecht,  das  auf 
lauter  Prinzipien  a  priori  bcnibt,  und  das  positive  [statntariachej  Recht, 
was  aufi  dem  Willen  eines  OeEetzgebers  hervor^ht.''  DaTs  der  Jnrint,  we- 
nigüteai  der  Kichter  sich  nnr  diircb  da»  letztere  binden  lassen  kann, 
scheint  fol^nde  Stelle  bestimmt  nuszudrSckcu  (Der  Streit  der  Faicultitan, 
I.  Abscb.  sub  H,  Werke  VII  S.  841):  „Der  schriftgelelirte  (?]  Jurist  snchl 
die  Geselse  der  Siuberung-  des  Mein  und  Dein,  wenn  er,  wie  er  soll  (?), 
als  Beamter  der  Regierung  veifShrt,  nicht  in  seiner  Vernunft,  sondern  im 
öffentlich  gegebenen  nnd  höchsten  Orte  sanktionierten  Ocsctzbuch  .  .  . 
Denn  die  Verordnungen  machen  allererst,  daCs  etwas  recht  ist,  unil  nun 
nachzufragen,  ob  auch  die  Yerorduangen  selbst  recht  sein  mSgen,  mufs 
TOD  den  Juristen  als  ungereimt  geradezu  abgewiesen  werden  (?)■  Es 
wfire  lächerlich,  sich  dem  Gehorsam  getien  einen  Sufseren  und  obersten 
Willen  darum,  weil  dieser  angeblich  nicht  mit  der  VemunA  überein- 
stimmt, entziehen  zu  wollen.  Denn  darin  besteht  eben  das  Ansehen  der 
R^erang,  dafs  sie  den  Unterthanen  nicht  die  Freiheit  l&fst,  nach  ihren 
eigenen  Begriffen,  sondern  nach  Vorschriften  der  gesel^ebenden  Gewalt 
über  Recht  und  Unroebt  KU  urteilen."  Es  scheint,  mehr  vermSchte  doch 
ftttcb  der  demütigste  Diener  der  politischen  Machthaber,  welche  die  „Ver- 
urdnungen"  und  das  „ statu tarische"  Recht  machen,  nicht  grundsätzlich  zu 
behaupten.  Nun  aber  zu  den  Stellen,  welche  die  Kenihignng  des  Richters 
mehr  als  eine  VerfaSbniing  desselben  erscheinen  lassen.  Diese  beziehen 
■ich  anf  die  erstere  Art  des  Rechte,  das  Naturrecht.  , Überhaupt  heifsen 
die  verbindenden  Gesetze,  für  die  eine  äufsere  Gesefctgebnng  möglich  ist, 
SuTsere  Gesetze  (l*g>i  exttmat).  Unter  diesen  sind  diejenigen,  zu  denen  die 
Verbindlichheit  auch  ohne  äufsere  Gesetsgcbnng  a  priori  durch  dieVerannfl 
erkannt  werden  haun,  zwar  äuTserc,  aber  natürliche  Gesetze"  (Het.  Anf.  d. 
Rechtelehre  S.  XXIV,  Werke  VJt  S.  22).  Da  wird  der  „Bchrift^ehrle 
Jurist"  wohl  schon  stubig.  „Das  Naturrecht  im  Zustande  einer  bOiger- 
licheu  Verfassung,  d.  i.  dasjenige,  was  fGr  die  letalere  aus  Prinzipien 
II  priori  abgeleitet  werden  kanu,  kann  (wieso  „kann"?)  durch  die  statutari- 
schen Gesetze  der  letzteren  nicht  Abbmch  leiden  .  .  ."  (Met.  Anf.  der 
Reehtslehre  S.  74,  Werke  VH  S.  54).  Nun  wird  jeder  Jurist  wohl  merken, 
dafs  er  den  Gesetzen  Einiges  abziehen  darf.  Jetzt  nur  noch  eine  Stelle 
(Ober  den  Gemeinsprnch  n.  h.  w.  sub  II,  Werke  herausg.  von  Hartenstein- 
VI  Leipzig  1868  S.  338):  „Es  «ibt  eine  Theorie  des  Staaterechts  (warum 
nicht  auch  der  übrigen  Rechte?),  ohne  Einstimmung  mit  welcher  keine 
Praxis  giltig  ist"  —  und  der  Jurist  hat  aus  all  diesen  Sätzen  das  Ergebnis, 
daTs  er  verpflichtet  ist,   nach   positivem  Recht  SprQche  zu  Allen,    die. 
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der  sehr  bald  an  sich  oder  seinen  GesinnungBgenoesen  er- 
fahren, dafs  sie  trotzdem  eine  Realität  ist,  an  der  man  sich 
immer  noch  unsanft  etofsen  kann,  wiewohl  man  sie  in  Ge- 
danken als  „nichtig"  beseitigt  hat  Die  Folgen  gehen  aber 
noch  viel  weiter,  und  dem ,  der  sie  sich  nicht  seibat  vorzu- 
stellen vermag,  werden  sie  von  der  Geschichte  gewiesen  (vgl. 
S.  220  ff.,  227  ff.).  Wenn  es  zulässig  sein  soll,  dafs  Einer 
das  ihm  verwerflich  scheinende  Recht  an  irgendeinem  Punkte 
durch  das  seiner  Idee  entstammende  bessere  Recht  ersetze, 
ist,  da  allen  Andern  eine  ähnliche  Auslese  und  Verbesserung 
offen  steht,  die  ganze  positive  Rechtsordnung  verloren.  Was 
solche  Konsequenzen  hat,  kann  selbst  kein  Ordnungsbegriff, 
das  ideelle  Recht  unmöglich  in  irgendeinem  noch  so  weiten 
Sinne  ein  Recht  sein. 

Ziehen  wir  aus  dem  allen  das  Facit.  Das  Recht,  das 
wirklich  als  Recht  funktioniert,  ist  in  sich  Widerspruchs-  und 
lückenlos  und  bildet  die  Grundlage  aller  Ordnung  unter  den 
Hlenschen;  das  angebliche  Natur-,  Vernunft-  und  jedes  son- 
stige nichtpositive  Recht  ist  gleichfalls  in  sich  vollständig, 
bildet  aber,  sofern  es  blofse  Annahme  bleibt,  die  Quelle 
•  arger  Gedankenverwirrung  und  zieht,  sowie  seine  Rechts- 
natur ernst  genommen  wird,  die  Auflösung  der  Rechts- 
ordnung, die  Anarchie  nach  sich.  Ein  Verhältnis  zwischen 
beiden  ist  sowenig  möglich,  wie  überhaupt  ein  Verhältnis 
zwi.;chen  dem  objektiv  Realen  und  dem  subjektiv  Fiktiven. 
Wer  an  dem  Naturrecht  festhält,  mufs  das  positive  ganz 
anheben;  wer  das  positive  nicht  aufgeben  mag,  mufs 
das  Naturrecht  ganz  fallen  lassen:  jede  dualistische 
Recbtslehre  ist  in  Hinsicht  auf  das  praktische 
Rechtsleben    schlechthin   unmöglich. 

wenn  sie  der  vernonftrechtlicbeu  Theorie  wideratreiten,  nngfiltig  sind. 
Eine  mSKÜche  andere  Stellunf^  in  der  Frage  bat  seit  E.  anch  nicht  eis 
einiiger  Anhänger  der  Lehre  von  dem  a  priori  za  findenden  Recht  ent- 
deckt. Unter  Bolcheii  Umständen  ist  es  nicht  ku  bedauern,  daCs  den  aller- 
meisten die  Frage,  auf  welche  Weise  wohl  eich  der  Richter  und  überhaupt 
der  prahüBche  Jurist  an«  dem  Widerstreit  zwischen  Natarrecht  and  posi- 
tivem Eecht  berausziehen  kSnnle,  gamicht  eiofällt 
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§  15.     Das  Nflturrecht  und  der  Rechtsbegriff. 

Wer  die  Existenz  eines  Rechts  auTser  dem  positiven  be- 
hauptet, ist  demselben  mindestens  eine  Ei^nschaft  beizulegen 
genötigt^  dui'ch  welche  es  sich  von  dem  positiven  oder  doch 
von  dem  „blofs"  positiven  unterscheidet.  Regelmäfsig  wird 
es  wohl  zutreffen,  dafs  diese  Eigenschaft  einen  höheren  Rang 
oder  sonstigen  Vorzug  der  ersteren  Reehtsart  vor  der  letztem 
begründen  soll;  notwendig  ist  es  jedoch  nicht.  Er  ist  femer, 
wenn  das  flir  Recht  Ausgegebene  sich  nicht  sofort  als  ein 
blofses  Produkt  seiner  frei  waltenden  Phantasie  offenbaren, 
sondern  objektiv  begründet  erscheinen  soll,  gezwungen,  irgend- 
etwas wenigstens  scheinbar  objektiv  Daseiendes  aU  die  ür- 
sprungsquelle  dieses  Rechts  anzugeben. 

Dieser  Verpflichtung  sich  bowufst,  stellen  denn  auch  die 
allermeisten  der  als  moderne  Xaturrechtslehrer  identifizierten 
Schriftsteller  gewisse  Eigenschaften  und  Quellen,  bezw.  be- 
sondere Eigenschaften  oder  eigentümliche  Quellen  ihres 
nichtpositiven  Rechts  auf. 

Zu  beweisen  ist  nun  zuerst,  dafs  keine  solche  Eigen- 
schaften möglich,  und  sodann,  dals  die  angeblichen  Quellen 
—  um  diesen  Ausdruck  hier  ohne  die  Schärfe  des  technischen 
Terminus  zu  gebraueben  —  allesamt  zur  Rechtsbildung  un- 
ßlhig  sind.' 

'  Die  VielgestBltigkeit  der  modernen  natiurechUicheD  Theorien,  wo- 
raus die  UomSglichkeit  auch  nur  die  hHaptsächlichaten  derselben  einzeln 
EU  kritideren  folgt,  zwingt  miuh,  sie  jetzt  !□  iiire  Hanpteleinente  zu  zer- 
legen imd  nun  diese  auf  ihren  rech tswiasenHchaftlichen  Wort  zu  prüfen.  Je 
nach  der  Bestimmtheit,  mit  der  sie  sich  üher  Herkunft  und  Wesen  diese» 
Kechts  äiirsem,  kann  man  unter  den  AuhAngem  der  Idee  von  einem  nicht- 
positiven  Recht  drei  Gruppen  unterscheiden.  Die  Einen  machen  eine 
^Quelle"  —  nach  der  sie  gewöhnlich  auch  ihr  ideelles  Beoht  benennen  — 
nnd  aufserdem  Eigenschaften,  durch  welche  es  sich  von  dem  „blofs  positi- 
ven" unterscheiden  soll,  namhaft,  z.  B.:    dsR  buh  der  Natur  des  Menschen 

■fliefeende  Recht,  welches  univerael!,  notwendig  u.  s,  w.  ist.  Die  Andern 
dagegen  laiiiien  es  in  der  einen  oder  andern  Hinsicht  fehlen.     UnWr  ihnen 

-bilden  die  zweite  Gruppe  diejenigen  Autorun,  welche  keine  „Quelle",  son- 
dern nur  eine   oder  einige  Eigeoschafteii  des  angeblich  vom  positiven  nn- 
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Gelingt  dies,  so  iat  der  G^enbeweis  gegen  daa  Natur- 
recht auch  rein  rechtsphilosophisch  und  ohne  alle  Rucksicht 
auf  die  Konsequenzen,  welche  die  Annahme  eines  solchen 
Rechts  fUr  die  praktischen  Rechtsordnungen  haben  muTs,  er- 
bracht 

)i.  Unter  Anleitung  der  so  reichhaltigen  Naturrechts- 
litteratur  der  neuesten  Zeit  sind  die  denkbaren  speci- 
fischen  Eigenschaften  des  nichtpositiven  Rechts 

Abhängigen  Rechts  anfahren  und  iu  diesea  Merkmalen  also  den  Unter- 
schied vom  letztem  erschöpft  Beben,  i,  B. :  das  notweDdige,  absolute  Kecht, 
wobei  als  Gegensatz  zu  denken  ist  das  gewillkflrle,  relative  d.  h.  „blofB" 
positive  Recht.  Die  dritte  Onippe  endlich  besteht  au»  deujenigen,  welche 
umgekehrt  eine  namengobende  „Quelle",  z.  B.;  die  VcrDunft,  aus  der  da» 
vernünftige  Recht  fliefBt,  aber  BOaet  keine  charakteristischen  Eigenschaften 
•ufttellea.  Es  ist  klar,  daTs  die  Qelehrten  der  beiden  letzteren  Kategorien 
ihrer  Theorie  nicht  diejenige  Ausriuidmig  geben,  welche  sie  Irisch  ver- 
langt (wie  überhaupt  jedes  Zugeständnis  an  das  Naturrecht  zu  viel  mehr 
nötigt,  als  man  auf  den  ersten  Blick  sieht,  vgl.  S.  356  ff-  Note  ').  Wer  einem 
Recht  EigeDScfaaflen  beile^,  die  nicht  aUen  positiven  Recht  oder  gar  allem 
positiven  Recht  nicht  innewohneii,  der  denkt  sich  ein  nicbtpositivea  Recht 
und  mufe  sich  darüber  erklären,  wo  er  dieses  Recht  schöpfen  zu  köunen 
glaubt  Solange  er  aber  keine  ganz  originale  „Quelle"  nennt,  wird  man 
ihm  eine  der  weiter  unten  (S.  441  S.)  besprocheneu  „Quellen"  supponieren 
dürfen.  Hinwieder  wer  sich  durch  Nennung  der  „Quelle"  eines  ideellen 
Rechts  zu  einem  solchen  bekennt,  der  niufs  auch  charakteristische  Merk- 
male auTser  dem  dfirftigen  Namen  anführen  können.  So  reicht  z.  B.  die 
Behauptung:  Es  gibt  ein  vernünftiges  Recht  aus  der  Vernunft  oder  ein 
natürliches  Recht  aus  der  Natur  des  Menschen,  auch  als  blofse  Behauptung 
nicht  aus,  da  wohl  niemand  annehmen  wird,  alles  positive  Recht  sei  bis 
auf  den  letzten  Satz  unvernünftig  oder  unnatürlich.  Der  0^;enBalz  ist 
auf  diene  Weise  nur  unvollkommen  beeeichneL  Irgendwelche  Prädikate 
aber,  die  sich  durchaus  nicht  unter  die  alsbald  zu  behandelnden  sub- 
sumieren Hefsen,  wird,  glaube  ich,  niemand  so  leicht  ereinnen.  £«  ist 
ferner,  auch  ohne  daJs  man  daraufhin  die  von  mir  angezählten  Schriften 
ansieht,  klar,  dafs  die  verschiedenen  sogenannten  Quellen  und  die  ebenso 
verschiedenen  vorgeblichen  Sondermerkmaie  des  Naturrechte  ohne  Ende 
kombiniert  werden  können.  Aus  dem  allen  folgt,  dafs  ich  Prädikate 
des  Natnrrechts  und  Quellen  des  Naturrechts  auseinander  zu  hal- 
ten und,  mit  den  ersteren  als  den  einfacheren  Dingen  b^'nnend,  gesondert 
der  Kritik  zu  unterziehen  habe.  Diese  trifft  dsnn  auch  die  etwaigen 
ZuBaimnenaetxnngen. 
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derart  feetzustellen ,  dafa  mindeatens  eins  dieser  Merkmale 
jedes  Naturrecht,  auch  jedes  zukünftige,  sich  beilegen  muTs, 
wenn  der  Unterschied  deaeelben  vom  positiven  Recht  über- 
haupt auf  begriflfliche  Elemente  reduzierbar  sein  soll.  Als- 
dann wird  von  jedem  dieser  Attribute  zu  zeigen  sein,  das« 
es  entweder  den  uabestreitbarcn  thatsächlichen  Grundlagen 
jeder  Wissenschaft,  insbesondere  der  Rechts  Wissenschaft, 
widerspricht,  indem  es  die  Relativität  der  rechtsphilosophisch 
in  Betracht  kommenden  Dinge  aufhebt,  oder  aber  insofern 
schlechthin  begriffswidrig  ist,  als  es  sich  auch  mit  dem  aller- 
unbestimmtesten  Rechtsbegriff  selbst  der  verschwommensten 
Naturrechtadoktrin  nicht  verträgt. 

Wenden  wir  uns  zuerst  zu  den  irgendwelchem  ideellen 
Recht  vindizierten  Eigenschaften,  welche  unzuläs- 
siger Weise  die  Relativität  des  Rechts  verneinen. 
Es  werden  solcher  Eigenschaften  dr6i  aufgestellt  und  durch 
die  Bezeichnung  jenes  Rechts  als  ewiges,  universelles, 
absolutes  oder  Recht   an  sich   ausgedruckt'     Die  Auf- 

*  Es  li^  auf  der  Hand,  dafg  alle  drei  Prädikate,  auf  das  Recht  be- 
EOf^en,  Hchlierslich  in  ein«  zueammenlaufeD,  wie  sie  ja  auch  alle  anf  dfi9 
heimlicLe  Bestrebeti,  d'e  naiigeborenen  Ideen"  in  einer  andern  Form  xar 
Geltung  zu  bringen,  weisen.  Ewig  heilst  Immerwährend,  ohne  An&ng, 
wenn  man  die  Erecheinungen  in  der  Zeit  d.  b.  nach  einander,  univcrse'l 
lieifst  überall,  wenn  man  die  Erscheinungen  im  Kanm  (uSinlich  innerhalb 
der  die  Erde  crfllüenden  menschlichen  Oenossenschaßen ,  um  von  dem 
Geisterrecht,  vgl.  B.  286,  nbzniiehen)  d.  h.  neben  einander  erfarst.  Vi'm 
univeraell  Recht  ist,  mnra  auch,  die  Ewigkeit  de«  Menschengeschlechts 
vorausgesetst,  ewig  Becht  sein,  weil  ßecht,  das  irgendwann  in  der  Oe- 
schichte  seinen  An&ng  genommen  hätte,  doch  vorher  irgendwo  auf  der 
£rde  nicht  eilstiert  haben  mOfste.  Umgekehrt  könnte  ßecht,  das  von 
Ewigkeit  gewesen  eein  soll,  nicht  iigtindwo  nicht  Recht  gewesen  sein, 
tiempiternität  und  Ubiquität  den  Hechts  gehSren  also  lusammen.  Absolut 
endlich  helfet,  wenn  man  sich  nicht  des  mit  diesem  Wort  so  vielhch  ge- 
triebenen Mirabranchea  schuldig  machen  will,  in  Beziehung  auf  das  Recht: 
jedesmal  und  aberall,  nenn  und  wo  diese  Handlungen  oder  Verhältnisse 
vorliegen,  ist  dies  oder  das  unbedingt  Recht.  Darunter  kann  man  sich 
aber  wieder  unr  denken,  daTs  es  von  allen  möglicherweise  geschichtlich  nach 
einander  bei  derselben  Bet^htagenossenschaft  oder  räumlich  neben  einander 
bei  verschiedenen  Genoaaenschaflen  auftretenden  Bedingungen  unabhängig 
sein  soll,  u.  s.  w.     Wer  sieh  recht  tief  iu  die  Nalurr'  sbtsid' .    hineindenkt, 
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gäbe  der  Kritik  ist  zu  zeigen,  dafs  keinerlei  Stoff,  der  nicht 
durch  Zeit,  Raum  und  zahlreiche  Abhängigkeiten  bedingt 
wäre,  durch  das  Recht  geregelt  werden  kann,  weil  ein  sol- 
cher eben  unauffindbar  ist;  ob  man  den  Rechtsbegriff  enger 
oder  weiter  farat,  ist  dabei  ganz  gleichgÜtig,^  Im  einzelnen 
hat  sie  zu  deduzieren,  dafs  weder  ein  unveränderliches,  noch 
ein  alluherall  giltiges ,  noch  ein  Recht  an  sich  im  Gegensatz 
zu  dem  zeitlich  begrenzten ,  Örtlich  oder  genossenschaftlich 
verschiedenen  und  höchst  relativen  d.  h.  eben  dem  positiven 
gedacht  werden  kann.* 

wird  vielleiclit  finilen,  dafa  die  geaaDUten  Prädikate  seitens  eiuea  jeden 
Naturrechtsfi-eandea  entschiedener  Farbe  dem  O^enstande  seines  Glaubens 
beigelegt  werden  müfsten.  Indessen  kommt  es  darauf  nicht  an.  Genug 
dafs  Eahlreicbe  Schriftatcller  sie  hebnfa  Charakterisierung  des  Wesens  resp. 
einzelner  Vonüge  ihres  ideellen  Kecbts  verwenden.  Vgl.  S.  285  £f.  über 
das  ewige  und  das  uniTerselle  ßecbt,  dem  wohl  auch  das  etwas  lie- 
scbeidenere  allgemeine  Kecht  beigeordnet  werden  kann;  ferner  über 
das  absolute  und  das  notwendige  Becht  S.  283  ff.  Diesen  sind  an- 
enschiiersen  das  „Recht  an  sich"  und  da»  „Gerechte  an  sich" 
S.  379  ff.,  offenbar  Übertragungen  des  „Dingea  an  steh",  von  dem  die  Er- 
KCheinnngen  der  Wirklichkeit  blorse  „Phänomene"  sind,  während  das  „Hing 
an  sich"  der  Qbenuilürlichen  Welt  angehört,  auf  das  ßechtegebiet  —  mir 
mit  dem  Unterschied,  dafs  die  idealistische  Philosophie  sonst  darauf^  das 
«Ding  an  sich"  zu  erkennen,  verzichtet,  die  idealistische  Rechtsphilosophie 
aber  das  „Becht  an  sich"  zu  formulieren  sich  erkühnt.  Auch  das  wahre 
und  das  habere  Becht  g.  286  ff.  lassen  sich  vielleicht,  das  allem  posi- 
tiven vorausgehende  Recht  S,  279  dagegen  gewifs  unter  die  zunächst 
in  beurteilenden  Naturrechtskategnrien  bringen. 

'  Um  den  Vorwurf,  als  setzte  ich  die  zu  beweisende  Unmöglichkeit 
irgendeint]  niehtpositiven  Kechta  bereits  als  bewiesen  vorans  —  dieses 
würde  sich  namentlich  zeigen,  wenn  ich  überall  unter  Recht  schlechthin 
nur  das  positive  als  das  einzige  meinerseits  anerkannt«  Recht  verstünde 
—  zu  vermeiden,  stelle  ich  mich  auf  den  Standpunkt  meiner  Gegner  und 
imterwerfe  mich  in  betreff  der  Herknale  des  Rechts  vorläufig  dem  Er- 
messaD  jedes  beltebigeu  Naturrechtsphilosophen.  Über  gewisse  Grenzen, 
die  ich  aber  S.  359  ff.  Note  '  so  weit,  wie  man  es  i^end  verlangen  kann, 
gesteckt  habe,  kann  ich  allerdings  nicht  hinausgehen.  Hinsichtlich  der 
anderweitigen  Voranssetztmgen,  insbesondere  der  die  recbtarelevsnten  Thal- 
euch  liebkeiten  betreffenden,  ist  eine  erhebliche  Meinungsverschiedenheit 
wohl  kaum  zu  befiirchlen. 

'  Auch  hier  wieder  bin  ich  genötigt,  allerlei  Ausflüchten  und  Ein- 
reden im  voraus  zu  begegnen.     Ich    nehme  au,   clars    die  Ausdrücke   ewig 
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Es  ist  nur  ein  abgekürzter  Ausdruck,   wenn   man  sagt: 
Dieser  Rechtasatz   oder  jenes  Recbtssyatem  ist.     Das   Recht 


n,  1.  w.  in  den  betrefiendeo  Tliooricn  ihrem  vollen  Simie  nach,  nicht  alt 
Thetorische  Übartreibungen  zu  TersteheD  sind.  leb  nehme  ferner  lun,  dafa 
keine  Vert&tucbung  des  nicMpoEitiven  Rechts,  welchem  jene  Epitheta  der 
Ewi^eit  u.  s.  w.  lukommen  nolleu,  mit  bloreen  Abstraktionen  aus 
d«n  poBitiren  «tattfindet.  Allerdings  dfirfen  wir  die  Entleerung  der  den 
wirklichen  Rechten  angehOrigen  Begrtfle  von  ihrem  Inhalt  sehr  weit  treiben 
d.  h.  hoobabstrakte  Begriffe  mit  entapreehend  groCseni  Uiti&nge  an»  ihnen 
bilden.  AlIerdingR  hSnnen  wir  in  Gedanken  die  Schranken  iwiachen  dea 
Rechtsprovinien  aufheben,  also  geographisch  verallgemeinerte  Sätxe  für  ganze 
L&nderkompleie,  riciteicbt  für  Weltteile  aufteilen.  Allerdingti  müssen  wir 
auch  die  trotz  wechselnder  Einzelheiten  durch  lange  Zeitränme  bestSndig 
bleibenden  Prinzipien  herauszufinden  und  festzuhalten  versuchen.  Endlich 
kSnnen  wir  alle  Arten  der  Abstraktion  nnd  Generalisation  xa  theoreti- 
schen bezw.  didaktischen  Zwecken  gleichzeitig  vornehmen.  Allein  dadorrh 
wird  weder  an  der  Thatsache,  dafs  diesen  Terallgemeinerungen  lauter 
konkrete,  onler  sich  verschiedene  Reehtsaysteme  lugnindeliegen,  noch  an 
der  Wahrheit,  dafa  wir  niemals  zu  wirklich  absoluten,  universellen,  ewigen 
Rechtabogrifien  und  RechtssStien  gelangen  kSnnon,  etwas  geändert.  Wenn 
Einer  z.  H.  doch  von  ewiffen  Prinzipien  des  positiven  Rechts  redet,  so 
kann  das  lediglich  dadurch  veranlatst  sein,  dafs  er  eine  gar  zu  kune  Pp- 
riode  der  Bechtsgeachichtc  übersieht.  Freilich,  nur  zu  leicht  vergetsen 
wir,  ndafs  das,  was  uns  vom  Standpunkt  der  heutigen  Zeit  als  natürlich  nnd 
TemüntUg  erscheint,  das  Produkt  eines  langen  und  mühsamen  Prozesses 
ist.  Ohne  die  Kenntnis  der  Geschichte  wärden  wir  nicht  wissen,  daf« 
Bechtsanschannngen,  die  der  nnbistorischen  Betrachtung,  dem  naiven  Urteil 
so  gern  als  ewigca  Eigentum  der  menschlichen  Vernunft  gelten,  in  der  That 
nichts  sind  als  Resultate  jenes  Prozesses.  Und  es  sind  dies  gerade  aolche, 
die  in  der  heutigen  Zeit  im  Niedrigsten  wie  im  Höchsten  lebendig  und 
das  Gemeingut  aller  civilisierton  Volker  geworden  sind  .  .  ."  (v.  Jhering, 
Geist  d.  r5m.  R.  I  §  9,  4,  Aufl.  :S.  102).  An  welches  ewige  Staatsrecht 
darf  der  noch  glauben,  der  auf  das  flüchtigste  Durchblättern  einiger  W«rkc, 
welche  uns  die  Geschichte  des  Staatsrechts  vorführen,  auch  nur  einen  Tag 
verwendet  hat?  Gilt  nicht  das  Gleiche  vom  Stra&echt?  Und  wenn  wir 
nns  in  betreff  der  einfluten  Dinge  des  Privatlebens  ein  ewiges 
Recht  denken  mSchten  —  die  Kenntnisnahme  der  ßecbtsgesohichte  hindert 
uns  sofort  daran.  Ein  einzelnes  Privatrecht,  z.  ß.  das  rSmiscbe,  vernuK 
wohl  lange  na  trotzen,  bis  nicht  blofe  seine  Kecbtasatze,  sondern  auch  seine 
Begriffe  und  Institute  ausgelöscht  sind;  allmählich  kommt  es  doch  dazu 
(v.  Jhering,  Geist  d.  röm.  R.  11,  2  §  39,  4.  Aufl.  8.  348).  Welche»  der 
historisch  auf  einander  folgenden  Prinzipien  der  Bebandlung  des  sahlnng!>- 
unßibigeti  Schuldners  würden  wir  wohl   zu  dem  ewigen  erheben?     Soll  er 
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ist  keine  durch  ihr  blofses  Dasein  befriedigt  existierende 
Kraft,  sein  Wesen  kann  sich  nicht  in  einem  blofseii  Sein 
Sber  den  Menschen  und  Dingen  erschöpfen.  Ist  ein  Recht 
da,  so  ist  es  da  flir  die  Menschen,  ea  will  und  mufs  wirken 
auf  ihre  Handlungen,  Verbfiltnisee,  Zustände.  Kann  man 
uicb   Recht  —   unter   allen  Umständen   doch  etwas  Normati- 

in  Sohaldkoecbtschaft  verfallen?  in  Arrest  genommea  oder  nur  ansgepfän- 
det  werden  dürleu?  für  immer  von  leinen  Schalden  frei  sein,  wenn  er  den 
Kouknre  hinter  Bich  hat?  oder  aus  dem  nachher  Erworbenen  doch  wieder 
in  Ansprach  genommen  werden  dürfen?  Mancher  scheinbar  lelbatvergtänd- 
liehste  Bechtagrandsatz,  i.  B.  tiuiim  potiia  tmt  Itge  —  nuilum  erinmt  im* 
Uft  ist  sehr  jung  (vgl.  Biuding,  Handbuch  des  Strafrecbta,  I  S.  17  ff.), 
gilt  nichts  weniger  als  absolut  oder  gar  allüberall.  Was  Qberhaapt  die 
Universalität  von  Rechtsprinzipien  betrifft,  nun,  die  Bastian,  Poat, 
Kohler  u.  a.  w,  haben  doch  hofientlicb  nicht  ganz  umsonst  geforscht  und 
geschrieben,  wenngleich  die  RusÜci  fortgesetzt  glauben  werden,  es  müsse 
das  Recht  überall  so  sein  wie  auf  ihrer  Scholle.  Freilich  hat,  wie  ich  vor- 
hin (S.  412]  sagte,  die  Wissenschaft  in  betreff  der  Zusammenziehung  des 
Auseinanderli^enden  und  der  Vereinfachung  des  «  eimertta  EomplMerten 
grofse  Vollmachten,  deren  äufaerst«  Schranken  sie  jedoch  nicht  QbeischreN 
ten  darf.  Das  scheinbar  Identische  schrumpft  sonst  bei  genauerer  Früftiug 
EU  einer  unbestimmten  Allgemeinheit  zusammen,  welche  juristischer  Verwer- 
tung fast  vßllig  unfähig  erscheint  (vgl.  Dahn,  Vernunft  im  Recht,  S.  142). 
Gehen  wir  mit  diesen  Operationen  bis  an  die  Grenze  des  MBglichen,  so 
nerden  unsere  Ergebnisse  schlieTslich  abstrakte  Schablonen  sein,  die  der 
Fülle  der  realen  Bechtsthataachen  gegenflber  versagen.  Mit  derartigen 
Cbertreibungen  der  immerhin  induktiv  vot^heoden  Methode  habe  ich  es 
jedoch  an  dieser  Stelle  nicht  zn  thun.  Denn  die  Hechtaphilosophen, 
welche  mit  Betonung  von  dem  ewigen  n.  s.  w.  Becht  reden,  wollen  gai^ 
nicht  aus,  sondern  von  allem  Becht  der  Wirklichkeit  abstrahieren.  Ihre 
Postulate  sollen  nicht  für  Ifingere  geschichtliche  Zeiträume,  sondern  ohne 
jede  geachichtliche  Grenze  gelten,  nieilt  höchstens  für  grobe  Lünder-  und 
VStkerkompIeie,  sondern  mindestens  für  die  ganze  Erde  wahr  sein,  nicht 
aas  hSchst  abstrakten,  sondern  aus  ganz  absoluten  Begriffen  bestehen,  die 
einer  hinter  der  Welt  der  Dinge  eiistierenden  selbständigen  Begriffswelt 
angeboren  (vgl.  S.  277  Note  '):  sie  sollen  eben  unbekümmert  um  die  prak- 
tischen Rechte  der  verschiedenen  Zeiten  und  Hechtugenossen Schäften  ein 
Recht  für  sich  bilden,  dem  die  Prädikate  ewig,  universell,  absolut  in  un- 
geschmälertem Sinne  beieol^en  sind.  Diesen  Annahmen  gilt  meine  Kritik, 
nur  für  diese  beansprucht  sie  giltig  zn  sein,  nicht  für  andersartige  und 
ganz  anders  zu  behandelnde  Generalisationen  aus  dem  positiven  Recht  zu 
theoretisch-didaktischen  Zwecken,  die  man  damit  verwechseln  könnte. 
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Tes!  —  denken,  das  ::icli  auf  nichts  bezieht,  nichts  normiert*? 
Das  Recht  lebt  ganz  und  gar  von  den  Dingen,  die  ihrer  Äi  t 
nach  seiner  Macht  unterliegen  können ;  von  den  Handlungen^ 
die  es  gebietet,  verbietet,  zuläfst;  von  all  den  Verhältnissen, 
die  es  in  seinen  Herrschaftsbereich  zieht  Wenn  es  von  »ei- 
nen eigenen  Eingeweiden  leben  soll,  stirbt  es  den  Hunger- 
tod. Ein  ToUkommener  Binnenstaat  braucht  kein  Seescbiff- 
fabrtsrecht;  wo  es  keine  Volksvertretung  gibt,  bedarf  es  kei- 
ner Wahlgesetze,  u.  s.  w,  Oder  ist  auch  dieses  im  „absolu- 
ten" Recht  begründet,  dafs  eines  jeden  Volkes  Gebiet  sich 
bis  an  das  Meer  ausdehnen,  dafs  eine  jede  Nation  ein  Par- 
lament haben  müsse?  Wo  keine  Zeitungen  erscheinen  ist 
ein  Prefsgesetz,  wo  niemand  Hab  und  Gut  oder  Leben  ver- 
sichert ein  Assekuranzrecht  unnütz.  Sollte  das  Privateigen- 
tum an  Grund  und  Boden  aufgehoben  werden,  ao  würde  das 
Hypotheken  recht  absterben,  und  sollte  der  ewige  Frieden 
endlich  eintreten,  dann  würden  uns  die  Kontroversen  des 
Kriegsvfilkerrechts  genau  so  wenig  beunruhigen,  wie  jetzt  die 
Streitfragen  in  betreff  der  Felonie  oder  des  Hexenprozels- 
rechtfl.  Wie  alt  ist  denn  das  „ewige"  Wechselreeht,  da  doch 
viele  Jahrtausende  ganz  ohne  Wechsel  ausgekommen  sind? 
Welche  Grundsätze  über  die  Thronfolge  wären  wohl  als  die 
„universellen"  anzusehen?  Und  wie  lauten  die  „absoluten" 
Normen  des  eheliehen  Güterrechts? 

Hiergegen  wird  voraussichtlich  zweierlei  erwiedert  wer- 
den. Einmal,  dafs  man  sich  unter  dem  ewigen  u.  s.  w. 
Recht  durchaus  kein  beziehungsloses,  sondern  gerade  das  be- 
ziehungsreichste ,  weil  auf  immer  und  überall  erscheinende 
Thatsachen  anwendbare  Recht  denke.  Diese  Erklärung 
nehme  ich  gern  entgegen,  um  sie  gegen  die  NaturreehU- 
philosophen  selbst  auszunützen.  Sodann,  dafs  man  ja  nicht 
für  jedes  einzelne  Institut,  Verhältnis  u.  s.  w.  unmittelbar 
praktisch  anwendbare  Rechtssätze,    sondern  nur  ganz   allge- 

"  Eb  gibt  überhaupt  kein  beziefaun^losei  Sein,  Boudern  das  wilre 
Niehtseiu:  Lotze,  System  der  Philosophie  II:  Metaphysik,  Leipzig  1879, 
I.  Bach,  I.  Kap.;  jedes  Etivaa  ist  Iii-Beziehuiig-steh«ii :  Th.  t.  Varnbüler, 

Die  Lehre  vom  äein,  Lnipzig  u.  Prag  1883  8.  8  u.  h.  w. 
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meine  höchste  „Prinzipien"  aufetellen  wolle  und  auch  solche 
nicht  fUr  alle  möglichen  dem  Wechsel  unterworfenen  That- 
sachen,  sondern  nur  fttr  die  konstanten  Grundformen  der 
rechtmäfsigen  resp.  unrechtmäfBigen  Handlungen  u.  s,  w. 
Hierin  sehe  ich  nun  zwei  verschiedene  Einschränkungen  der 
grundsätzlichen  Behauptung.  Was  die  eine,  die  Meinung, 
man  dürfe  ewige  Rechtsbegriffe  und  Rechtsprinzipien 
»nnehmen,  dabei  aber  auf  ewige  Rechtssätze  verzichten, 
betrifft,  so  ist  ihre  Unhaltbarkeit  bereits  früher  (S.  356  ff-, 
394)  dargethan.  Die  andere  zu  erwartende  Einschränkung 
der  Behauptung  dagegen,  durch  welche  man  doch  irgend- 
einem Teil  des  Rechts  die  Eigenschaften  der  Ewigkeit  u.  s.  w. 
zu  retten  hoff^  mufs  mit  allem  Ernst  angefaTst  werden. 

Es  sei  allerdings  richtig,  wird  man  also  sagen,  dafs  im- 
mer wieder  neue,  rechtliche  Ordnung  heischende  Dinge  auf- 
treten, alte  dagegen  verschwinden,  und  insofern  müsse  das 
Recht  einen  wechselnden  Inhalt  aufzunehmen  fähig  sein. 
Niemand  behaupte  auch,  dafs  alles  Recht  ewig  sei,  sondern 
nur,  dafs  es,  wie  konstante  Rechtsurteile  über  konstante 
Gruadverhftltnisse ,  so  auch  ewige  Rechtsprinzipien  für  ewig 
gleiche  Handlungsweisen  gebe.  Mögen  also  Wucher,  Yer- 
löhnisbruch  und  Haftpflicht  des  Beamten  in  verschiedenen 
Epochen  und  Ländern  anders  angesehen  und  beurteilt  wer- 
den —  Mord  hingegen  bleibe  immer  Mord  und  ewig  rechts- 
widrig und  strafbar;  mögen  die  Aktie  und  der  Check  noch 
8«  junge  und  weithin  unbekannte  Dinge  sein  —  der  Vertrag 
sei  ein  universelles  ewiges  Rechtsinstilut,  das  Überali  und 
inmier  unter  gleichen  Hauptnornien  steht.  Hiermit  ist  aus- 
gesprochen, dafs  das  ewige  u.  s,  w,  Hecht  nicht  willkürlicher 
Weise  die  gleiche  Beurteilung  des  wesentlich  Ungleichen  de- 
kretieren, sondern  nur  insofern  giltiges  Recht  sein  will,  als 
es  das  gleiche  Entscheidungsprinzip  auch  nur  für  das  wesent- 
lich GHeiche  aufstellt.  Das  heifst:  die  betreffenden  Rechts- 
philosophen  behaupten  hinsichtlich  der  durch  ihr  ideelles 
Recht  zu  erfassenden  irdischen  Zustände  und  Geschehnisse, 
trotzdem  diese  geschichtlich  oder  räumlich  auseinanderliegen 
oder  durch   die  verschiedenartigsten  Umstände   ihren   beson- 


b,  Google 


-    416    - 

deren  Charakter  erhalten,  es  liefsen  sich  doch  wenigstena 
einige  Arten  derselben  zu  absolut  gleichen  —  natürlich  nur 
in  höchst  abstrakten  Begriffen  ausdrUckbaren  —  Thatbestän- 
den  verdichten,  sodafs  sie  unter  gewisse  —  natürlich  gleich- 
falls nur  sehr  abstrakt  formulierbare  —  absolut  gerechte 
Rechtsprinzipien  passen. 

Diese  Behauptung  ist  jedoch  nach  allen  beiden  Seiten 
und  somit  im  ganzen  völlig  unbegründet.* 

Das  Recht  will  und  kann  lediglich  die  äufsere  Form  der 
Lebensverhältnisse  der  Menschen  beherrschen;  aber  der  In- 
halt der  Lebensverhältnisse  bestimmt  seinerseits,  welches 
Recht  und  welche  Rechtsformen  möglich  sind.  Diesen  bihalt 
müssen  wir,  um  ihn  den  einzelnen  Rechtsregeln  sugttnglich 
zu  oiachen,  in  einzelne  Thatbestände  zerlegen.  An  jedem  der- 
artigen Thatbestande  haben  wir  wiederum  mehr  oder  minder 
zahlreiche  Elemente,  aus  denen  er  sich  zusanunensetzt,  zu 
unterscheiden.  Diese  bilden  die  elementaren Thatsächlichkei tan, 
welche  in  ihrer  Totalität  als  der  gesamte  beherrschbare  Stoff 
dem  herrschen  wollenden  Recht  als  Qanzen  gegenüberstehen, 
während  es  sich  in  jedem  konkreten  Rechtsfalle  darum  han- 
delt. Über  eine  der  möglichen  sahllosen  Kombinationen  aus 
solchen  Thatsächlichkeiten  das  Einzelnrteil  vom  Rechtsstand- 
punkte zu  sprechen.  Wenigstens  einige  unter  diesen  elemen- 
taren   Thatsächlichkeiten    und    deren   juristisch    erfafsbaren 


*  DaiR  boidea  mOglich  und  folglich  ihr  Streben  nach  eiaem  auf  wig 
(1.  B-  w.  gleiche  ThitHNchen  beEüglichen,  ewig  u.  b.  w.  gteichea  Becht 
nigneiuicIuAlitJi  «tatthsft  sei,  hätten  eigentlich  die  Behauptenden  la  be- 
weicen.  Sie  haben  aber  dazu  niemals  auch  nur  den  Venuch  gemacht  Ich 
kennte  Bie  daher  für  vollständig  niderlegt  erachten  durch  die  unbestritten« 
WahrhMt,  dafs  aufner  dem  Einen,  den  der  Mensch  mir  gläubig  lu  ahnen, 
nicht  EU  bereifen  vermag,  nichts  Ewige«  und  Absolute«  existiert,  im 
ganzen  Kereich  der  OeisteawiaBensc haften,  wenn  wir  von  Logik  und  Uathe- 
inatik  als  rein  formalen  nbiehen,  jedenfalls  nicht  Um  aber  noch  ein 
Übriges  zu  thiin,  will  ich  den  Gegenbeweis  bis  an  die  Grenze  dea 
MBglichen  Rihren  und  zwar  sowohl  aus  dem  Qeaichtspnnkte  der 
Thatsachen,  für  welche  das  ewige  u.  s.  w.  Becht  aaf&udbar  sein,  all 
auch  aus  dem  Geiiehtipunkte  des  Hechts,  das  filr  die  Thalaaolien 
g«lt«n  Boll. 
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Kombinationen  zu  Handlung»-  und  Zuetandetypen  sind  ea 
also  auch,  die  durch  alle  Zeiten  und  an  allen  Orten  eine 
solche  Wesensgleichheit  aufweiBen  mUseen,  dafs  sie  immer, 
liberal!  und  trotz  aller  Eigentümlichkeiten  der  Einzel&lle  der 
gleichen  rechtlichen  Beurteilung,  sei  es  im  bejahenden,  sei  ea 
im  verneinenden  Sinne,  unterworfen  werden  können.  Sonst 
würde  es  eben  dem  voi^ebliehen  ewigen,  universellen,  abso- 
luten Recht  an  dem  geeigneten  identischen  Stoffe  fehlen. 

Indem  der  Sinn  der  Behauptung  solchermafsen  klarge- 
stellt worden,  ist  die  letztere  eigentlich  auch  schon  widerlegt 
Denn  es  ist  niemand  auch  nur  einen  einzigen  Thatbcstand 
der  zum  Beweis  dienlichen  Art  vorzuführen  imstande,  selbst 
wenn  man  ihm  die  weitgehendste  Kompetenz  zur  Herstellung 
der  erforderlichen  Gleichheit  durch  Weglassung  alles  dessen, 
was  er  als  nebensächliche  Modalität  oder  Relation  ansehen 
zu  dürfen  glaubt,  einräumt.  Wird  er  nach  den  Tbatsachen 
in  den  Verhältnissen  der  Erdnatur  aufser  dem  Menschen  for- 
schen, in  welche  die  Individuen  ohne  Wahl  hineingeboren 
werden,  uni  darin  weiter  zu  leben?  Sie  sind  alle  verschieden 
und  selbst  die  scheinbar  konstantesten  ändern  sich  mit  oder 
ohne  Zuthun  des  Menschen.  In  den  Kulturzuständen  und 
der  Lebensweise  der  Völkerschaften  wird  er  sie  wohl  über- 
haupt nicht  suchen.  Nur  der  Ignoranz  kann  es  entgehen, 
dafs  hier  auch  nicht  ein  Stück  räumlich  oder  zeitlich 
identisch  ist  oder  bleibt;  nur  das  Vorurteil  mag  nicht  ein- 
sehen, dafs  die  Menschen  unablässig  anfangen,  fortfahren,  auf- 
hören, hier  und  heute  das  Eine,  dort  und  moi^en  das  Andere. 
Nii^end  ein  Beharren  in  einem  allörüich  und  allmensch- 
lich Einförmigen.  Übrigens  kann  ja  weder  aus  den  natür- 
lichen Voraussetzungen,  noch  aus  den  kulturellen  Verhält- 
nissen jemals  die  letzte  Entscheidung  fiir  den  notwendigen 
Inhalt  irgendeines  Rechtsprinzips  abgeleitet  werden.  Er  wird 
also  auf  das  psycho-physische  Wesen  des  Menschen,  sofern 
es  in  Handlungen  an  die  Aufaenwelt  tritt,  greifen,  aber  auch 
hier  nicht  das  Vorausgesetzte  konstatieren  können.  Sollten 
die  menschlichen  Bedürfnisse,  Kräfte  und  Eigenschaften, 
welche  bald  die  Impulse  zu  den  Handinngen  geben,  bald  die 

B»r(bolim,  Jniiipr.  n.  BMhtsphnai.  I.  27 
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Art  und  Richtung  des  Thuns  bestimmen,  auf  di«  erforder- 
liche Gleichheit  reduzierbar  sein  ?  Nichte  let  im  Gl^enteil 
verschiedener  und  wechselt  schn^er  als  die  Ansichten  der 
Menschen  über  die  Ziele,  auf  wellte  sie  ihre  Bestrebungen 
stellen,  und  die  Einsicht  in  die  dazu  dienlichen  Mittel,  wo- 
ruis  der  unerschöpfliche  Reichtum  an  möglichen  Handlungs- 
formen  folgt.  Wer  die  Lehren  der  Kultuigeschicht«  and 
Ethnographie  nicht  geflissentlich  ignoriert,  wird  zugeben, 
dafs  in  allen  diesen  Dingen  die  grOfeten  Differenzen  nach 
Z«t  und  Ort  gewaltet  haben  und  immer  walten  werden;  und 
wer  unter  die  Oberfl&che  der  Lebensgeschichten  der  Völker, 
ron  denen  man  die  Geschichte  ihres  Rechts  niemals  ablösen 
kann,  gedrungen  ist,  der  wird  die  Unwissenheit  bedauern, 
welcher  die  erstaunliche  Mannigfaltigkeit  der  Rechtsgebilde 
zu  irgendeinem  Teil  grundlos  zu  sein  scheint.  Bleiben  end- 
lich noch  das  QefUhls-  und  das  Triebleben  übrig.  Hier  sind 
doch  gewifs  Konstanz  und  Gleichförmigkeit  vorhanden? 
Nehmen  wir  es  an.  Aber  kann  das  Recht  die  Gefllhle  und 
Triebe  selbst  erfassen,  ist  es  nicht  darauf  angewiesen,  nur 
auf  ihre  Äufserungen  d.  h.  wieder  auf  ein  abwechslungs- 
reiches Thun  billigend  oder  mifsbilligend  Bezug  zu  nehmen? 
Selbst  in  dieser  HIntficht  wird  man,  solange  die  Menschen 
sind  wie  sie  erfahrungsgemilfs  sind,  die  vorausgesetzte  Gleich- 
heit nicht  wahrzunehmen  vermögen,  und  für  lediglich  in  der 
Einbildung  existierende  Wesen,  die  ewig  und  überall  nach 
der  gleichen  Schablone  agieren,  soll  doch  das  Recht  nicht 
da  sein.'     Was  aber  die  Menschen  der  Wirklichkeit  betrifft, 

'  Um  WeitschweiGgkeitun  eu  vermeiileit ,  berückBichtign  ich  nur  bei- 
läufig  den  Umstand,  dsTs  das  Hecht  nicht  alte  Handlnngen  dei  EUnxelnen. 
deren  grarster  Teil  ihm  gani  glcichfpltig  ist,  «nndam  meint  nur  solche  »ich 
gegenüberstellt,  die  aas  irgendeinem  GninilG  als  unvereiDhar  mit  den  InteT' 
ens«n  der  Anderen  Angesehen  werden,  tiäbe  es  keine  Kollision  der  In- 
teressen, brauchte  man  gar  kein  Recht.  Es  ist  aber  undenkbar,  dah  auch 
nur  in  betri^iT  einiger  weniger  luleressenkoniliktc  eine  Nnrmalgestalt  den 
Widerstreites  von  solcher  Stabilität  konstruiert  werden  kSnnle,  dafs  sie  für 
mehr  als  ein  paar  hundert  Jahre  und  für  mehr  als  einen  Teil  eines  Erd- 
teils xiitrSfe.  Gegenüber  den  erfahrungsgcmäfs  und  awar  aus  OrSuden, 
welche    das     Kccht    seiiierwitn    durcbniis    nicht    zu    paraljnieren    vermag, 
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so  kommt  nichts  von  dem  Äufeerlichen,  juristiBch  Erfafsliareii 
an  ihren  ZuBtttnden  und  Handlungen  unverändert  aus  einer 
unendlichen  Vergangenheit,  um  ebenso  unverändert  in  die 
nnendiiche  Zukunft  zu  gehen,  sondern  Alles  steht  überall  in 
dem  ruhelosen  Prozees  der  Veränderung,  den  man  Geschichte 
nennt,  d.  h.  es  fehlt  an  jedem  ewig  stillhaltenden  und  uniformen 
Stoff  und  daher  ist  das  Streben  nach  der  Erkenntnis  eines 
wandellosen  universellen  Rechts  verfehlt. 

Diese  Argumentation  läuft  darauf  hinaus,  daTs  ewiges, 
universelles,  absolutes  Recht  nicht  sein  kann.  Sie  würde 
seitens  der  das  Gegenteil  annehmenden  Rechtsphilosophen  am 
besten  dadurch  entkräftet  werden,  dafs  dieselben  einige  der 
Rechtssätze,  welche  sie  im  Auge  haben,  formulierten  und  es 
irgendwie  plausibel  zu  machen  versuchten ,  wie  und  warum 
diesen  die  fraglichen  Eigenschaften  doch  zukämen.  Ihre  Be- 
hauptungen durch  Beispiele  einerseits  zu  erklären,  andrer- 
seits zu  belegen,  sind  sie  ja  ohnehin  verpätchtet.  Indessen 
verfahren  diese  Rechtsphilosophen  genau  so  wie  viele 
Kthiker:  wie  diese  von  „dem"  ewigen  u.  a.  w.  Sitten- 
gesetz*,   so    reden  jene   ein  Langes  und  Breites   von  „dem" 

Bchnelier  oder  lanpiamer,  aber  doch  immerfort  sich  ändernden  und  Rllerorts 
Terschiedeuen  Formen  der  InteressenkolliBioiian  vermag  kein  Recht  eich  ewig 
oder  univerBell  in  gleicher  WirkMmkeit  zu  erhalten. 

"  Zu  diesen  kommimen  Mor&lphiloaophen  gehSren  viele  der  S.  260  ff. 
■amhalt  gemachten  Na tnrrechtfll ehrer  kiroblicber  Kichtnng.  Eine  ganz 
hervorragende  Rolle  spielt  „das"  ewige  Sittengeseti  i.  B.  bei  Wirth- 
müller  und  Jos.  Schmid  (vgl.  S.  265  B.  Note  "),  ohne  dsTs  auch  nur 
„ein"  derartiges  Gesetz  ausgeaprochen  würde.  Dafs  auch  die  Ethik  sich 
endlich  wird  von  aolchen  Gedanken  der  Ewigkeit,  Universalität  und  Ah- 
Bolatheit  losmachen  und  als  wahre  Geistes  Wissenschaft  in  die  geschichtliche 
Entwicklung  stellen  mSsHen,  habe  ich  bereits  S.  197  Note  ■  angedeutet. 
Schwer  genug  wird  ei  ihr  weiden.  Daa  sieht  man  e.  B.  an  Atauz,  Ober 
die  Wandlangen  der  Moral,  (öff.  Vortr.  geh.  in  der  Schweiz,  111  Heft  Ü) 
Basel  1876,  der  merst  mit  grorsei  Gründlichkeit  aaseinaiidersetzt,  dafs  tm 
gar  keine  universelle  Moral  gebe,  nm  merkwflrdiger  Weise  lU  dem  Schlusae 
zu  gelangen,  doTa  ee  doch  eine  solche  gebe.  Ein  einzelner  Batz  der  „all- 
gemeinen" Moral  wird  aber  auch  von  ihm  nicht  formuliert.  Ganz  darauf 
verzichtet  endlich  einmal  Tb.  Ziegler,  Sittliches  Sein  und  sittliches  Werden, 
1.  n.  2.  Aufi.    StrafsbuTg  1890:    da   er  die  Sittlichkeit  als  ein  historieches 
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d,  h.  ihrem  ewigen  u.  s.  w.  Recht,  ohne  auch  nur  einen  ein- 
zigen ewigen  u.  s.  w.  Satz  aufzustellen,  an  dem  die  prüfende 
Kritik  eine  Handhabe  fände,  um  der  allgemeinen  These  zu 
Leibe  gehen  zu  können.  Sowie  aber  Einer  einen  angeblich 
ewigen  und  absoluten  Rechtesatz  mit  idaren  Worten  auszu- 
sprechen die  Unvorsichtigkeit  hätte,  liefse  sich  an  dem  Beispiel 
der  Beweis  führen,  dafs  der  Satz  entweder  Überhaupt  gar 
k«tn  RechtuB&tz  mehr  ist,  weil  gerade  das  specitisch  Rechtliche 
sich  daraus  durch  die  notwendig  gewordene  starke  Abstrak- 
tion veräUchtigt  hat,  oder  aber  —  falls  der  Gedanke  sprach- 
lich so  gefafst  ist,  dafs  das  Juristische  doch  noch  zum 
Ausdruck  kommt  —  dermalen  voll  unausgesprochener  Re- 
lationen steckt,  dafs  die  Prädikate  der  Ewigkeit  u.  s.  w. 
unmöglich     richtig     auf   ihn    angewendet    werden    können.* 


Produkt  der  menschlichen  GeaellBchnft  anffafst,  so  kennt  er  folgerichtig 
ancb  kein  „Prinzip"  ohne  Ausnahmen  (2.  Aofl.  8.  96fF.X  mithin  kein  ewigea 
und  absolutes. 

*  Beispiele  angeblich  ewiger  u.  s.  w.  Bechtasfitae  werden,  wie  gesagt, 
änberat  selten  angeführt.  Hier  und  da  figuriert  als  ein  solches  in  man- 
cberlei  Formen  der  Befehl  dcs'^ekslogs :  Du  solUt  nicbt  tSdtenl  An 
diesem  Imperfttiv  will  ich  zeigen,  wie  weit  eins  „Norm"  (im  Sinne  Bin- 
dings,  Die  Normen  u.  a.  w.,  I,  Absch.  I,  2.Aufl.  S.35C,  dazu  8.  47  ft)  von 
einem  vrirlilicben  nRAcbtssatz"  entfernt  ist,  d.  h.  in  welchem  MaTse  ihr  noch 
nSher  bestimmender  Inhalt  zugeführt  werden  mufs,  damit  eine  Bechts- 
Anordnung  daraus  werden  hönne,  uad  wie  es  mit  der  Abaolutheit  u.  s.  w. 
derselben  steht  Hiergegett,  daTs  wir  dem  Satze  die  Form;  Du  sollst  nicht 
Menscheu  titdten!  geben  müssen,  wird  wohl  niemand  etwas  einwenden. 
Die  weitere  Einengung:  Du  sollst  nicht  andere  Menscheu  titdtim!  wird 
■vielleicht  schon  Widerapnich  erfahren  angesichta  dessen,  dafs  man  auch 
das  Verbot  des  Selbstmordes  — den  Befehl:  Du  sollst  nicht  Dich  tödten! 
—  in  den  Satz  einscblofs  (Verbot  des  Selbstmordes  ohne  Ausnahme:  i,  B. 
Augustinus,  mit  Ausnahmen:  z.  B.  Eusebius,  Chiysostomus,  HierouTmus. 
Vgl.  über  diese  Interpretationen  Wächter  im  N.  Archiv  d.  CrimiDalr.  X 
1828  S.  63ä)  und  noch  einsoblieTst  (da  das  englische  Becht  und  neuere  Straf- 
geMtzbücher,  z.  B.  in  Nordamerika  da»  Stra%esetzb.  des  Staates  New-York 
-vom  26.  Juli  ItOJl  §  17»  a,  n.  w.,  den  Versuch  des  Selbstmordes  mit  ordent- 
lichen Strafen  belegen).  Hiermit  beginnt  also  sdiou  eine  historisch-lokale 
Beschränkung.  Lassen  wir  indesseu  diese  beiseite  und  nehmen  wir  an,  die 
Vorschritt  laute:  Du  sollst  nicht  andere  Henachen  IMten!  So  kHan  eine 
Hechts  Vorschrift  aber  noch  immer  nicht  richtig  ausgedruckt  sein,  und 
dafs  sie  s  o  ewig  u.  a.  w.  gelte,   hat   noch  niemand  behauptet    Jeder  labt 
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Anders   ausgedrückt:     Niemand    ist    imstande,    eine   einzige 
derjenigen  ewigen,  universellen  oder  absoluten  Rechtsnormen, 


Tielmehr  EinscbTänknngeD  den  Verbotes  zu.  Es  &t^  sich  nur,  nelche  f- 
Bekanntlich  war  und  ist,  nm  von  dem  NiedermetEcln  der  GefRDgenen,  den 
Menschenopfern  bei  reli^Sseu  Feiern  n.  dgl.  g^oz  abzusehen,  die  Aus- 
übung der  TOdtungsbefiignis  seitens  des  Täter»,  Hänptlin^,  Sklavea- 
besiteers  a.  s.  w.  in  alteu  Zeiten  und  bei  barbarischen  VSlkerscbaJten  eine 
rechtlich  erlaubte  Handlang;  wer  ate  Bluträcbcr  oder  im  gerichtlichen 
Zweikampfe  tödtete,  war  kein  Mörder;  aiis  Wohlwollen  tSdtete  man  legaler 
Weise  bei  vielen  Stämmen  die  Greise,  durch  ganz  Altgermanien  x.  IS.  auch 
die  Schwachen,  Kranken  und  Krüppel.  Wo  das  fast  beliebige  Umbringen 
„Anderer"  erst  einmal  gmndsätilich  verboten  worden,  wird  es  freilich  kaum 
wieder  freigegeben  werden.  Aber  deshalb  darf  man  aicht  rückwärts  die 
CbUDg  dieses  „Kechls",  das  den  Ausübenden  ebenso  „heilig"  erHCheint,  wie 
ans  grSfslich,  fiir  Mord  erklären.  Und  es  hat  offenbar  keinen  Sinn,  von 
nnserem  heutigen  eitropäiscbeQ  Standpunkte  die  Bctrnhnng  solcher  erlaub- 
ter oder  gST  (^botener  Handlangen  als  Frevel  gegen  ein  „ewiges"  Rechts- 
verbot  za  betrachten,  auTser  eben  von  dem  Oeeicbtspunkt  irgendeines 
„Naturrechts",  wofür  das  nach  subjektivem  Gefallen  ausgefilhrte  Auswählen 
unter  den  Bechtseinrichtungen  and  das  Ungittigerklären  der  mifsiä11i|reii 
charakteristisch  ist.  Jene  Akte  waren  damals  und  sind  dort,  wo  sie  noch 
geBbt  werden,  mindestens  ebenso  „natQrlicheu"  Kechta,  wie  die  Bestrafung 
derselben  als  Verbrechen  in  civilisierten  Staaten.  Meinetwegen  aber  lassen 
wir  auch  diese  Handlungen  „ewig"  Unrecht  sein.  Trotzdem  gilt  noch  im- 
mer nicht  der  Satz:  Du  sollst  nicht  andere  Menschen  tßdten!  in  seinem 
vollen  Sinue  und  als  Kechtssatz.  Wir  haben  da  noch  za  berücksichtigen 
das  gebotene  Tfldten  durch  den  Soldaten  in  der  Schlacht,  den  Scharfrichter, 
vielleicht  die  GeHingnis-  oder  Quarantfinewache,  dan  erlaubte  TOdten  sei- 
tens des  Arztes,  der  gelegentlich  nur  die  Wahl  hat,  entweder  die  kreifscnde 
Untier  oder  die  lebensreife  Frucht  zu  opfern.  Kein  Natnrrechtslehrer,  der 
alle  diese  i^lle  doch  auf  irgendeine  Manier  mit  unter  dan  abstrakte  Verbot 
zu   subsumieren  versachte,    keiner,    der    nicht   wenigstens  die  TSdtung  in 

der  Notwehr  für  erlaubt  erklärte!     Also ?     Also  hat  jener  Satz,   um 

mehr  zu  sein  als  eine  hiofse  Ermahnung,  höchstens  eine  „Norm",  von  der 
man  im  gegebenen  Falle  unsicherer  Weiae  abweichen  darf  —  also  hat  er, 
nm  ein  richtiger  Kechtssatz  sein  zu  können,  nicht  zu  lauten:  l)u  sollst 
nicht  andere  Menschen  tödten!,  sondern:  Du  sollst  nicht  andere  Menschen 
willkGrlicIi  tödten!  Erst  nach  Aufnahme  des  Einschiebsel  ei  „willkürlich" 
bildet  er  eine  leidlich  läckentose  Rechtsregel,  denn  nun  enthalt  er  ein 
rechtliches  Verbot  tedbringender  Handlungen,  auf  welche  die  Menschen  er- 
fahraugsgemifs  verfallen,  und  läfst  die  rechtlich  nicht  verbotenen  Aiunahme- 
fälle  offen.  Das  Wort  „wiHkürlich"  ist  aber  offenbar  eine  blofse  generelle 
Aushilfe,  wodurch  man  sich  die  Aubählung  der  Fälle  erlaubter  TSdtuugen 
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welche   notwendiger  Weise   zu    dem   Bestände  des   von   ihm 
angenommenen   ewigen,    universellen   oder  absuluten   Rechts 


craparL  Bei  jeder  Entwicklung  des  luhaltei  jenes  BechtBsatxea  nmrs  kuch 
d«r  Inhalt  de«  BegriSei  „willkürlich"  im  einzelnen  ausein(uider|;elegt  wer- 
den, WM  nicht  dureli  blorse  Wortinterpret«tion  geschehen  kann.  Bin  dahin 
bedeutet  er  nur  navial ,  dafs  man  eich  hier  Torbehalte  die  Korrektur  des 
unrichlig  fonnalierCtiii  Satzes  durch  Binschiebung  der  Aasnahmen  d.  h.  der 
„unter  UmatSnden",  „nach  Marsgal)e  andrer  lokaler  RechtsgesetEe",  aus  denen 
Dian  sich  zu  instruieren  hat,  und  „zu  unsrer  Zeit"  deich  EuläsHigen  Tödtun- 
gaa.  Wo  bleibt  da  die  Ewigkeit,  Universalität,  Absolutheit  Jen««  R«cbta- 
iiatiei?  Wollten  jedoch  die  Kechlsphiloaophen  trots  allem  einen  ewigen 
u.  8.  w.  Reehtaaatz  im  vollsten  Sinne  des  Wortes  über  die  nnatatlhafte 
Iiebensberanbuug  erzwingen,  «o  mflfaten  sie  versuchen,  oh  aich  nicht 
diesem  Begriff  „willkürlich"  die  darin  eingeschlossenen  Abhängigkeiten, 
mit  welchen  eben  die  Ewigkeit  u.  s.  w.  unTereinbar  ist,  nehmen  liersen, 
d.  h.  sie  hätten  sich  zu  bemühen,  die  AusnalimeSlle  wiederum  in 
hochabstrakte  Kategorien  zusammenzupressen,  worauf  sie  dieselben  als 
ebenso  ewige  u.  s.  w.  Ausnahmen  in  die  ewige  u.  a.  w.  Kegel  hinein- 
verarbeiten  konnten.  Woblau,  sie  mOgen  es  versuchen!  8ie  werden 
alsbald  die  Er&brung  machen,  dafs  sie  im  Gegenteil  immer  tiefer  in 
ein  immer  konkreter  werdendes  Detail  an  Bedingungen  hiueingeratcu, 
woraus  sie  mit  immer  grOfserer  Sicherheit  den  SchluTa  ziehen  müseeo, 
data  der  Kechlatatz  selbst  sich  auf  das  entschiedenste  gegen  die  ihm 
zugedachtau  Pr&dikatc  der  Ewigkeit  u.  s.  w.  wehrt  Aus  dem  allen  folgt 
im  beaonderen ,  einmal  dafs  es  nichia  helfen  kann ,  wenn  mau  auch  in 
betreff  des  Befehls:  Du  sollst  nicht  andere  Menschen  todten!  die  ewige 
u.  s.  w.  „OilÜgkeit"  erwahracheinlichen  sollte,  denn  er  wird  dadurch 
noch  nicht  ku  einem  Rachlssalz,  und  sodann  dafs  der  Satz:  Du  sollst 
nicht  willkOrlich  andere  Henachen  tOdtenl  zwar  ein  Rechlasals  ist,  aber 
gewits  kein  absolutes ,  überall  tmd  ewig  in  gleicher  Weise  giltiges, 
sondern  von  vielen  Belationen  ablülngiges  Verbot  enthält,  welche  Uelatio- 
nen  alle  in  dem  Worte  „willkürlich"  verborgen  sind.  Ans  dem  allen  folgt 
femer  im  allgemeinen  etwas,  was  nur  Maturrechtsphiloaophen  nicht  sehen 
mSgen,  nämlich  dafs  alle  rechlsrelevanten  Handlungen,  weil  sie  alle  in 
einer  Zeit,  an  einem  Ort,  unter  beatimmten  Umständen  stattfinden,  aach 
nur  ein  zu  einer  Zeit,  an  einem  Ort,  unter  bestimmten  Bedingungen  giltigea 
Recblanrteil  vertragen.  Denn  es  läCst  aich  genau  so  wie  in  betreff  de« 
^Du  sollst  nicht  tfJdten!"  auch  in  betreff  jeder  anderen  «  priari  au^estell- 
ten  Norm  beweisen,  dafs  sie,  solange  sie  eine  absolute  sein  soll,  nicht  die 
Merkmale  an  sich  tragen  kann,  durch  deren  Be«iti  sie  erat  jnriatisehee 
Leben  erhilt,  während  aie  durch  die  Aubahme  einer  nnObecBehbaren  Menge 
der  verschiedensten  Abhängigkeiten  ans  der  in  Baum  und  Zeit  liegenden 
Wirklichkeit  wohl  inr  Sechlanorm  erstarken  kann,  aber  dafBr  ihre  angeb- 
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gehören,  auszusprechen.  Denn  formuliert  er  sie  abstrakt 
genug,  damit  jene  Epitheta  zulässig  erscheinen,  so  geht  das 
Joriatische,  auf  dessen  Beibehaltung  es  ihm  doch  ankommm 
niufs,  bei  der  Einkleidung  des  Gedankens  in  einen  Satz  gans 
verloren;   nimmt  er  aber   in  den  Satz  auch  nur  ein  Wort, 


liehe  Abaolntheit  an^ben  nniTfl.  „Die  penfinliche  Freiheit  iat  ouverletElich", 
„das  PrivateigeDtum  lonfs  geachtet  nerden"  nad  ähnliche  „Priiuipicn" 
Kind  ganc  ebensowenig  absolate  n.  a.  w.  Rechtasätza,  wie  das  mehr  ju' 
risüicb  klingende,  weil  in  Befehlsform  gekleidete  „Da  sollst  nicht  tödten !" 
Freiheit  darf  eiugeBchrSnkt,  Bigentam  darf  miraachlet  werden;  das  Wann 
und  Wie  in  bestimmen  ist  eben  Sache  des  Rechts.  Aus  der  Thatsache, 
Aalt  lu  gcwJMen  Zeiten  bei  gewissen  Völkern  Freiheitsentiiehuiigen  und 
BigentamsTerleteungan  rorgekommeD  sind,  die  nach  Art  nud  Menge  nicht 
länger  za  dalden  waren,  nahm  man  den  Anlnfs,  jene  „Prinzipien"  als  solche 
in  den  Staatagrundgesetssen  zu  betonen.  Sind  das  nieht  selbst  durchweg  der 
Geschichte  und  lokalen  UmstäDden  eutnominene  Gründe?  DaTs  dieee  Sätze 
als  BechtRMtEO  nu^eTaist,  falsch  wären,  ist  otfenbar.  Wenn  sie  bloCs  un- 
genau formuliert  wiren,  so  könnte  man  das  durch  die  Unzulänglichkeit  der 
Sprache  erklären,  die  leider  nicht  gestattet,  alle  in  Begriffe  zu  bringenden 
ADsuahmen  auch  in  einzelne  Worte  zusammeuzn&asen  und  in  den  Text 
der  Torschrift  so  hineinziuetzen ,  dab  die  letztere  nun  buchstäblich  tn 
nehmen  wäre  (daher  ich  an  einer  früheren  Btelle  dieser  Not«  S.  421  den  Atu* 
drack  „willkürlich"  als  eine  blofse  generelle  Aushilfe  beieicbiiet  habe). 
Sie  sind  aber  nicht  allein  ungenaue  Ausdrücke  richtiger  Prinzipien,  sondern 
sie  sind,  vom  Standpunkt  des  Juristen  betrachtet,  eben  total  unwahr: 
wahr  sind  sie  erst  mit  ihren  zahllosen,  ans  allen  Ecken  und  Enden  des 
Kecbtssystems  insammenzusnchenden  Komplementen,  die  dem  Prinzip  direkt 
widersprechen.  Es  ist  vielleicht  nicht  unbedenklich,  hier  noch  das  Ver- 
hältnis van  ^Ausnahmen"  zu  einer  sonst  giltigen  „ßegel"  zu  konstruieren. 
Das  steht  jedenfalls  (est,  dafs  einerseits  die  „Kegeln"  wegen  historischer 
und  lokaler  Gründe  falsch  geformt,  andrerseits  auch  die  „Ausnahmen" 
überall  von  ebenso  geschichtlichen  und  genossenschaftlichen  Verhältnissen 
abhängig  sind.  Das  heilst:  in  komplete  B«chtaregetn  umgewandelt,  er- 
weisen sich  die  Normen  über  Oebranch,  Grenzen,  Schutz  des  Eigentums, 
der  Freiheit  u.  s.  w,  als  derartig  bedingt,  dafs  es  einCach  nnmöglicb 
ist,  da  noch  von  Ewigkeit  u.  s.  w.  zu  reden.  Das  Formulieren  von 
„Bechtssätzen"  stellt  man  sich  wahrscheiulicb  überhaupt  zu  leicht  vor  (vgl. 
auch  S.  42).  Vielleicht  mufs  man  bei  strengen  Ansprüchen  ganz  darauf 
verzichten,  da  wir  nur  in  Fragmenten  von  Kechtssätzen  denken  und  spre- 
chen. Sicher  ist,  dats  alleH  Suchen  and  Aufstellen  von  ewigen,  univer* 
seilen,  absoluten  Kechtssätzen  iur  irgendwelche  irdische  Verhältnisse  und 
menschliche  Handlungen  vergeblich  bleiben  muts  (vgl.  auch  S.  411  ff.  Note*). 


b,  Google 


—     424    — 

welches  das  juriatiach  Unerläfaliche  verkörpert,  auf,  bo  hat 
er  eben  mittels  dessen,  wae  allea  hinter  diesem  Worte  an 
Einschränkungen  durch  Zeit,  Ort  und  alle  möglichen  Be- 
dingungen steckt,  die  Gültigkeit  aeiner  Norm  für  eine  so  viel- 
illltig  relative  erklärt,  dafa  er  sie  nicht  zugleich  fUr  ewig, 
universell  oder  absolut  giltig  ausgeben  darf.  Wer  trotz  alle- 
dem z.  B.  noch  irgendeinen  „uni veraeilen "  Rechtssatz  zu- 
Btandebribgen  möchte,  möge  zuaehen,  wie  er  ihn  in  alle 
Sprachen  so  llberaetze,  dafa  ihn  alle  Kationen  veratehen  und 
—  alle  ganz  gleich  verstehen.'" 

'"  Ds  wir  kein  imiverBell  g^leichirÄrsig  liTauchbares  Mittel,  luifere  Gr- 
danken  auszudrücken,  nii^ht  eine  Sprache.  Bondcm  eine  grolee  Men^  ver- 
Bchiedener  Spraclien  besitzen,  ao  witrdea  wir,  selbst  wenn  wir  nnivenell 
giltl^  ßechtHicedBiikeu  anfßuden,  diese  nicht  so  ansdrücken  kennen,  daft 
sie  auch  universell  ^leichmäTsl));  verstanden  würden.  Bei  der  Übersetiiing 
der  Worte  aber  verschieben  sich  auch  die  Gedanken,  weil  oben  die  Begriffe 
nur  annShemd  stimmen.  Wer  die  Differenzen  etwa  fSr  unerheblich  für  die 
Jurisprudenz  hält,  m<J(^  z.  K.  den  Tersuch  macheu,  ob  er  an  der  Hand 
der  Strafgesetzbücher  und  der  AuslieferungsvertrS^  eine  Qbereinstimniende 
Nomeuklatar  deijenigen  Delikte,  für  welche  unter  den  civilisierten  Staaten 
ausgeliefert  wird,  zustand ebringt  Bisher  haben  noch  Alle,  die  eines  sol- 
chen Kegisters  bedurften,  sich  auf  die  bequeme  Weise  geholfen,  dafs  sie  ihr 
nationales  Strafg^setzbueli  d.  h.  ihre  partikulären  Verbrechenslxp^fre  lu- 
grundelegten.  Aber^fKino  ist  nicht  dassellx)  wie  Besitz, /urfiim  was  an- 
deres als  Diebstahl,  und  so  ist  auch  ueraquirit  nicht  «wtehennäuktiltea 
und  txttjrnoK  nicht  Erpressung.  Eine  Universalsprache  gibt  es  nicht,  da- 
her liefee  eich  auch  ein  angeblich  universelles  Hecht  gamicht  enm  Aus- 
druck bringen.  Es  gibt  wohl  ein  allen  normalen  Meusclien  eigenes 
SprechvermSgen:  das  ist  aber  ganz  was  anderes  als  eine  allen  Menschen 
eigene  Sprache.  Ebenso  gilt  wohl  in  allen  Menschengenossenschaflen 
Recht,  wahrscheinlich  weil  alle  Menseben  da.«  BedSrfhis  haben,  soviel  als 
mü^licb  unter  festen  Regeln  ihr  Leben  zu  führen;  aber  ein  universelles 
Berihtsbedürtnis  schafll  noch  kein  universell  gleiches  Becht.  Solche  Unter- 
schiede auch  nur  anzudeuten  wäre  unnötig,  wenn  nicht  neuerding«  die 
Freunde  des  Naturrechts  sich  der  —  bekanntlich  von  den  Gründern  der 
Bistorischen  Schule  mit  Vorliebe  benutzten  —  Analogien  des  Rechts  mit 
der  Sprache  cn  bemjtchtigen  anfingen,  um  in  ihrer  Weise  dadurch  ihre  Ge- 
danken dem  Verständnis  der  Ungläubigen  näher  zu  bringen.  Ich  meine  aber, 
sie  geben  diese  Analogien,  die  ihrer  Sache  nur  schaden  können,  lieber  wie- 
der auf.  Hat  da  z.  B.  Gierke  (N'aturrecht  u.  Deutsches  Hecht,  8.  13)  ge- 
tagt:   „Der  Traum   des   gleichfSmiigen  Wcltrechts   flöfst  heute  kaum  mehr 
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Ewiges,  univereellea,  an  sich  verbindliches  Recht  gibt  e« 
nur  fllr  den,  der  ein  paar  Jahrhunderte  für  die  Ewigkeit, 
einige  Völker  fiir  die  Menschenwelt,  seine  ehrenwerten 
Grundsätze  für  die  unverbrüchliche  Lebensnorm  aller  An- 
deren erachtet.  Der  Enkel  aber,  wenn  er  ea  nicht  mit  Ent- 
rüstung zurttckweist,  belächelt  das  Recht,  das  der  Ahne  als 
absolutes  pries  ~  und  tritt  vielleicht  im  nächsten  Augenblick 
fiir  ein  anderes  von  gleich  vergänglicher  Ewigkeit  ein.  Der 
Wissenschaft  jedoch  wtirde  eine  solche  Schwäche  übel  an- 
stehen. Ihr  gelten  nur  Naturgesetze  als  unveränderlich, 
überall  gleich  giltig,  unbedingt  wirksam ;  Rechtsgeaetze,  denen 
ao  hohe  Epitheta  zukämen,  vermag  sie  nicht  aufzufinden  und 
auszudrücken:  sie  kennt  keine  erstarrten  Doginen  eines  für 
alle  Zeiten  und  Menschen  fertigen  Rechts. 

Tertrauen  ein,  als  die  Beinübiuigeii  um  die  Erfindung  der  Universnlsprache". 
Hiergegen  bemerkt  Birkmeyer  (in  d.  Krit.  Yierteljalirssclir.  für  Oesetzg. 
und  HechtswiM.  XXXI  [K.  F.  XII]  1889  S.  561  Note  *):  „Inzwischen  ist 
Volapfik  erfondeu  worden",  ein  AuMpmch,  bei  welchem  nicht  zu  Oberseben 
ist,  dafi  B,  sich  kurz  vorher  zu  dem  Glauben  an  ein  bereits  vor- 
bandeaeB  Universalrecht  bekannt  hat  (da».  S.  560:  „.  .  .  daTs  aber  diese 
Rechtaidee  in  der  That  über  jedem  positiTen  und  nationalen  Recht  stehe 
und  iiQ  poHitivon  Recht  nur  ausgeprägt,  nicht  bescbloBsen  sei,  das  beweiit 
die  Thatsache,  daTa  eich  ein  ^[Torser  Bestand  von  Rechtssätzen  und  Rechts- 
einrichtuDgen  in  dem  positiven  Recht  aller  (?)  Länder  und  Kationen  ganz  |?) 
gleichmSfsig  wiederfindet  .  . ." ;  -ffgl.  auch  oben  8.  299  ff.  Note  '"),  Nun  JH, 
wenn  die  PropoBitionen  des  Pfarrers  Bcbleycr,  wie  etwa  eine  Weltsprache 
—  die  aber  vorläufig  die  ganze  Welt  eben  nicht  spricht  und  nie  sprechen 
wird  (vgl.  über  die  PasLlingua-Phantasien  z.  B.  W.  Brnnnhofer,  Kultur- 
wandel u.  VBlkerverkehr,  Leipzig  1891  S.  81  ff.  und  insbesondere  über 
VolapQk  Kleinpaul,  Sprscbe  ohne  Worte,  Leipzig  1888  S.  3  ff.)  —  *u 
gestalten  wäre,  eine  Sprache  sind,  dann  ist  auch  alles,  was  jemand  zu 
Universal  recht  erhoben  sehen  möchte,  bereits  universelles  Recht  Diese 
Analogie  zwischen  der  zu  einem  Teil  wirklichen  Sprachen  entliehenen,  zn 
einem  andern  Teil  frei  erAuidenen  Sprache  —  der  Zukunft  und  dem  teils 
geltenden  Rechten  entnommenen,  teils  aus  dem  Schatze  des  Natnrreclits  er- 
gänzten Universalrecht  —  der  Gegenwart  triffl  allerdings  so  weit  zu,  als 
es  bei  Erzeugnissen  der  gleichen  Phantasie  anf  verschiedeneu  Gebieten 
irgend  mSglich  ist.  Nur  in  einem  Punkte  nicht:  während  die  Philologen 
Tolapük  nicht  für  ein  Objekt  ihrer  Wissenschaft  halten,  befassen  sich 
Juristen  leider  noch  immer  in  eiuer  Weise  mit  dem  Universalrecht,  als 
wenn  es  ein  objektiv  evisterender  Gegenstand  der  Kechtswissenschaft  wäre. 
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b.  Die  zur  zweiten  Kategorie  gehörigen  Beiwörter, 
durch  welche  die  Naturrechtal  ehr  er  das  Wesen  oder  ein 
Unterscheidungsmerkmal  ihres  nichtpositiven  Rechts  au»- 
drucken  (vgl,  S-  410),  bezeichnen  Eigenschaften,  die 
selbst  mit  dem  nachgiebigsten  ßechtsbegriff  un- 
vereinbar sind.  Es  läfst  sich  beweisen,  dafs  man  von 
notweadigem,  werdendem,  idealem  und  theorett- 
uchem  Recht  durchaus  nicht  reden  darf,  weil  die  in  die- 
sen Begriffen  enthaltene  Grundvorstellung  Recht  eine  Ver- 
schmelzung mit  den  genannten  Ädjektivvorstellungen  nicht 
duldet.  Keine  Wissenschaft  aber  kann  B^rifie  zulassen,  die 
aus  disBociablen  Vorstellungen  zusammengezogen  sind. 

Zuerst  von  dem  notwendigen  Recht,  in  welcher 
Bezeichnung  das  Eigenschaftswort  „notwendig"  seltener  das 
ganze  Wesen  eines  vom  positiven  unabhängigen  Rechts,  ge- 
wöhnlich blofs  eins  unter  mehreren  Kennzeichen  desselben 
wiedergeben  soll." 

Notwendigkeit  ist  ein  Rufserst  widerspenstiger  Begriff, 
dem  die  Philosophen  feste  Grenzen  fUr  den  Bereich  der 
Wissenschaft  zu  ziehen  bemUht  sind  —  wie  es  scheint,  ver- 
geblich.'* Das  gemeine  Denken  aber  gewährt  der  Vorstellung 
vom  Notwendigen  einen  noch  weiteren  Spielraum,  und  dem 
entspricht  die  Mehrdeutigkeit  des  Ausdruckes.  Auch  in  Ver- 
bindung mit  Recht  kann  das  Wort  „notwendig"  so  viele  B^ 
deutungen  haben,  dafs  die  jedesmalige  Meinung  des  einzelnen 
Denkers  kaum  sicher  zu  treffen  ist,  wenn  er  sie  nicht  durch 
Beispiele  erläutert.  Solche  Beispiele  fehlen  aber  gänzlich. 
Es    ist    daher    vor    allem    festzustellen ,    in    welchem    Sinne 

"  Sofern  die  mit  dem  „notwendigen"  Recht  operierenden  Schriftsteller 
(Tgl.  z.  B.  8.  S81)  dauelbe  in  eine  Keihe  mit  dem  „absolnten"  Recht  u.  dgL 
Btotlen,  gilt  für  sie  die  dnriiuf  bezügliche  Kritik  (6.  412  ö.);  «ollen  nie  dtunit 
die  angeblichen  „liücken"  der  positiven  BechtHorduting  füllen,  greifen  anch 
gegen  sie  die  früher  (S.  372  ff.)  auggefDhrteD  Bedenken  Plati,  u.  b.  w. 

1'  Tgl.  z.B.  0.  Liebm&nn,  Gedanken  und  That«acben,  I  8tr«fsbiirg 
1882  S.  1  ff.:  Die  Arten  der  Notwendigkeit  und  die  dürftige  Übersicht  der 
TerscbiedeoeD  Lehren  bei  K.  Bieck,  Studien  lum  Begriff  der  Notwendig- 
keit in  der  neueren  PbiloBopbie,  Halle  1877.  Solange  dieser  Be^ff  nicht 
ftststeht,  wird  auch  die  „Willenafreiheit"  unklar  sein. 
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der  Begriff  dea  Kotwendigen  Itberhaupt  derart  mit  dem  Be- 
griff des  Rechts  verbunden  werden  kann,  dafs  er  eine  oder 
die  einzige  Sondereigenschaft  einer  Species  des  der  Positivie- 
mng  nicht  weiter  bedürftigen  Naturrechts  bezeichnet. 

Der  gewöhnliche,  zwischen  einem  extremen  und  einem 
abgeech Wächten  liegende  Begriff  dea  notwendigen  Rechts  ist 
anf  folgende  Gedanken  zarückzufUhren.  Man  stellt  sich 
geeignete  äufsere  Verhättnisae  oder  Handlungen  der  Men- 
schen und  gewisse  Rechts-  bezw.  Unrechtsfolgen  derselben  in 
der  Weise  auf  das  engste  mit  einander  verknüpft  vor,  dafe 
diese  Folgen  weder  ganz  fehlen,  noch  anders  geartet  sein 
können.  Was  dabei  als  notwendig  gedacht  wird,  ist  nicht, 
dafs  jene  Thatbestände  wirklich  vorkommen  und  dann  jedes- 
mal genau  dieselbe  Struktur  haben  müssen,  sondern  vielmehr 
der  Zusammenhang  zwischen  bestimmten  Thatbeständen, 
falls  solche  erscheinen  sollten,  und  bestimmten  Rechts- 
urteilen, die  in  solchen  Fällen  inuner  und  immer  so,  wie  es 
die  gedachten  Rechtssätze  vorschreiben,  zu  ßÜlen  sind.  Die- 
ser oder  jener  Rechtssatz  ist  notwendig,  bedeutet  mithin 
hier:  es  ist  schlechthin  undenkbar,  dafs,  wenn  die  und  die 
Thatsachen  vorliegen,  das  Recht  dazu  schweigen  oder  eine 
andere  als  die  aus  der  und  der  Rechtsnorm  sich  ergebende 
Behandlungsweise  verordnen  kannte.  Man  nimmt  also,  in- 
dem man  das  Oanze  der  möglichen  Thatsachen  samt  der 
ganzen  durch  sie  gefordei-ten  Rechtsordnung  ins  Auge  fafst, 
an,  gewisse  Rechtssatze  seien  da,  wo  die  entsprechenden  Er- 
eignisse möglich  sind,  absolut  nicht  weg-  oder  anders  lautend 
zu  denken  und  müfsten  folglich  in  Geltung  sein,  einerlei  ob 
die  Setzung  derselben  als  Recht  durch  geschichtliche  Rechts- 
bildungsakte nachweisbar  ist  oder  nicht.  Zu  dem  positiven, 
eben  durch  Satzung  oder  Übung  giltig  gewordenen  Recht 
stehen  die  angeblich  notwendigen  Rechtssätze  gemäfs  der 
Vorstellung  desjenigen,  der  dergleichen  denkt,  in  folgendem 
„Verhältnis" :  werden  sie  durch  das  positive  Recht  an- 
erkannt, so  wird  ihnen  hierdurch  kein  neues  KssentlaJe 
erworben  —  denn  sie  sind  eben  schon  notwendiges  Recht; 
schweigt   das   positive   Recht,   trotzdem   die   fraglichen  Fälle 
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'rorkommen,  Dun  so  rücken  jene  Rechtssätze  einfach  ein  — 
denn  sie  sind  eben  notwendiges  Recht  Wenn  aber  ein 
dritter  denkbarer  Fall  vorliegt ,  nämlich  das  positive  das 
fUr  notwendig  ausgegebene  Recht  direkt  ansechÜefst,  was 
dann?  Es  ist  immer  dieselbe  Klemme,  aus  der  sich  noch 
niemand  ehrlich  herausgezogen  hat,  als  indem  er  die  falsche 
Grundidee  von  der  Duplizit&t  des  Rechts  fallen  liefs. 

Wem  wäre  es  auch  nur  möglich,  „Notwendigkeit"  und 
„Recht",  zwei  Vorstellungen,  die  einander  durchaus  im  We^e 
stehen,  gleichzeitig  zu  denken!  Das  Recht,  welchen  In- 
halt man  ihm  auch  gehen  möge,  befafst  sich  doch  immer  nur 
mit  Niclitnotwendigem.  Es  setzt  ausnahmslos  Thatbestände 
voraus,  an  denen  irgendetwas  aus  der  Freiheit  Geschehendes 
ist,  sodafs  es  auch  wieder  der  freien  That  bedarf,  um  daran 
etwas  zu  ändern  oder  Konsequenzen  zu  knüpfen.  In  betreff 
dessen,  was  aus  reiner  Notwendigkeit  geschieht  oder  an  einer 
Thatsache  wirklich  notwendig  ist,  ist  das  Recht  völlig  ohn- 
mächtig. Wäre  RS  nicht  selbst  durch  und  durch  ein  Gesetz 
der  Freiheit,  würde  es  nicht  gebrochen  werden  können. 
Das  im  strengen  Sinne  Notwendige  dagegen  liegt  ganz  und 
ausschliefslich  in  der  Natur,  vollzieht  sich  nach  Naturgesetzen, 
die  gamicht  gebrochen  werden  können.  Das  in  diesem  Bereich 
Gescliehende  geschieht  ohne  erst  durch  Bechtsgesetze  ermög- 
licht zu  sein,  und  was  kraft  der  Naturgesetze  einmal  nicht 
geschehen  kann,  das  auszuschliersen  bedarf  es  keiner  Rechts- 
gesetze. Die  Formeln,  in  welche  man  die  natürlichen  Gesetze 
fafst,  zeigen  eine  Beziehung  von  Ursachen  und  Wir- 
kungen, in  welcher  ein  Mufs  Hegt,  sodafs  die  Wirkung  mit 
unerbittlicher  „Notwendigkeit"  jedesmal  erscheint ,  sobald 
die  Ursache  frei  wird,  und  niemals  auftritt,  wenn  die 
letztere  nicht  da  ist.  Jede  noch  so  „perfekte"  juristische 
Lex  dagegen  umschlielst  höchstens  eine  Verknüpfung  von 
Grund  und  Folge,  welche  statthaben  soll;  aber  der 
rechtliche  Grund  kann  konkret  werden,  ohne  dafs  die  Folge 
eintritt,  und  umgekehrt  kann  eine  Thatsache  erscheinen,  die 
genau  wie  eine  vom  Hecht  angeurdnete  Folge  aussieht,  ohne 
von  einem  rechtlichen  Grunde  veranlafst  zu  sein.   Die  natur- 
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gesetzliche  Wirkung  ist  eine  Notwendigkeit,  deshalb  erfüllt 
sie  sich  stets  von  selbst;  die  Rechts-  oder  Unrechtsfolge  wird 
nicht  von  selbst,  sondern  erst  durch  gehorsamende  Menschen, 
die  auch  widerstehen  könnten,  zur  Thatsache,  ist  also  nicht 
notwendig.  Die  Naturgesetze  selbst  sind  scbliefslich  notwen- 
dig, denn  sie  könnten  nicht  nicht  sein;  jedes  Bechtsgesetz 
kann  auch  nicht  sein  und  ist  daher  nicbt  notwendig.  Gäbe  es 
notwendige,  müfsten  wir  sie  den  Naturforschem  und  der  Be- 
handlung nach  naturwissenschaftlichen  Methoden  tiberlassen. 
Die  Übertragung  der  Kategorie  der  Notwendigkeit  im  stren- 
gen Sinne  auf  die  Zusammenhänge  im  Bechtsgebiet  ist  un- 
statthaft und  der  Begriff  des  notwendigen  Bechta  enthält  eine 
contradiciio  in  adjedo.^' 


**  Es  ist  nicht  blor»  der  nachlässige  Oebranch  bedeutsamer  Aus- 
drücke, sondern  vielmehr  die  dadurch  beRrderte  Trübung  der  wiaaeuHcbaft- 
liclien  Begriffe,  wogegen  ich  durch  die  folgenden  beiläufigen  Bemtrkimgsa 
über  das  VerhäUnis  des  positiven  Hecht«  sum  Notwendigea  an- 
kämpfe. 1.  Wenn  jemand  das  aus  der  Natur  des  Menschen  und  der  Dinge 
Folgende  schon  alBj'ut(vgl.  8.  155j  oder  Recht  bezeichnet,  so  möge  er  sieb  dabei 
anf  einen  laxen  Sprachgebrauch  stützen^  deshalb  darf  er  doch  das  begriffUch 
AiueiiiBiiderliegende  nicht  in  seinen  Gedanken  ineinanderlaufen  lassen.  Der 
Sprachgebrauch  versnlafst,  aber  entschnldigt  nicht  die  Begrit^vemirrui^. 
Die  mit  strengster  Notwendigkeit  eine  aus  und  nach  der  andern  folgenden 
Thataacheu  nimmt  das  ßecbc  als  gegebene  Dinge  hin,  welche  es  vorans- 
setzt,  ohne  darin  etwas  ändern  zu  kfinnen,  d.  h,  dieselben  »tehen,  sofern 
sie  wirklich  nnabinderlich  sind,  gänzlich  aufser  der  Möglichkeit,  durch  das 
Becht  gelenkt  werden  zn  können.  Anders  ist  es  mit  denjenigen  That- 
sBchen,  atif  deren  natürlichen  Verlauf  Menschenkraft  und  Menschen  will  e, 
sei  es,  indem  er  eingreift,  sei  es,  indem  er  den  möglichen  Eingriff  unter- 
läTst,  inflnieren  kanii.  Erst  von  dem  möglichen  jedesmaligen  Eingriffapunkte 
an  vermag  auch  das  Hecht  die  Entwickelang  der  Thatsachenreihen  durch 
Vennittelung  der  Menschen  zu  beeinflussen.  Notwendig  ist  jedoch  weder, 
dafs  es,  noch  die  Art,  wie  es  dies  thun  mufs,  d.  h.  auch  duruh  diese  That- 
sachen  wird  heineswegH  ein  bestimmtes  Recht  als  [lotwendig  gefordert.  Man 
stelle  sich  z.  B.  die  Fimktionen  des  Kechts  in  betreff  der  Zeugung  oder  des 
S(^.  natOrlichen  Todes  der  Menschen  vor:  in  dieseu  Angelegenheiten  ist  das 
Notwendige  überall  blofse  Voraussetzung,  das  Menschenmögliche  allein  das 
rechtlich  Geordnete  (die  bekannten  Präsumtionen,  mit  denen  das  Recht  sich 
da  hiiil,  wo  die  im  übrigen  unfragliche  Naturnotwendigkeit  Schwankungen 
ausgesetzt  ist,  bilden  keine  Widerlegung,  sondern  eine  Bestätigung  dessen). 
Z.  B.  kann  an  einer  nicht  mehr  existierenden  Saclie  auch  kein  Eigentum  mehr 
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Kotwendigea  Recht  kann  aufser  der  bisher  besprochenen 
□och     eine     extremere     und     mehrere    abgeschwächte     Be- 


existierei):  es  iat  alao  kein  KechUsatz,  dar»  Eigentum  darcb  Unte^ang  der 
Sache  erlisclit,  denn  das  Kecht  konnte  nicht  vorschreiben,  dsfs  ea  noch 
«xiaüere  (vielleicht  jemandem  die  Fiktion,  als  oxistiere  es  noch  weiter, 
anbefehlen?).  'S.  Auch  wenn  das  liecfat  einen  Satz  aufstellt,  den  wir  von 
unserem  SUtndponkt  w^zndenkeu  beinahe  nicht  imstande  sind  —  ■■  B. 
das  erlegte  Raubtbier  gehOrt  dem  Jiger,  Schadensersata  ist  in  Geld  sa 
leiiten.  Niemand  kann  in  eigener  Sache  einen  Bichterspnich  fallen,  durch 
Gebart  wird  die  StaatBangehörigkeit  de»  Parens  erworben  u.  b.  w.  —  so 
würden  solche  BechtssStze  doch  nnr  in  einem  uneigenttiohen  Sinne  als  not- 
wendige beieichnet  werden  kSnnsn.  Wären  andere  Beatimmnngen  durchnna 
nicht  mi}((Uch,  dann  würen  die  angeblichen  Bechtsfelgen  natnrgesetcmäfoige, 
mithin  die  angeblichen  Itechtasätae  Naturgesetze.  Kur  verwecbale  man  nicht 
den  organiachen  Zusammen hanjc  verachiedeaer  Kechtainntitnte 
nnter  einander  mit  der  Notwendigkeit,  kraft  welcher  aua  gewiesen  That- 
sÄohlichkeiten  sich  gewisse  Rechtseinrichtungen  ergeben  «ollen!  Nur 
in  dem  Sinne  gibt  es  ein  nicht  nicht  nein  könnendes  Recht,  als  manches 
und  zwar  dai  meiste  Becht  bereits  anderes  ebenso  positives  Recht  zur 
Yoraussetzung  hat.  Man  kann  sich  wohl  denken ,  dafs  keine  Serritaten, 
kein  Pfandrecht ,  keine  Fideikommisse  u.  dgl.  m.  exiatieren,  obgleich 
Orandeigentumsrecht  existiert,  aber  nicht  das  Umgekehrte;  wo  es  Erb- 
recht gibt,  muTs  es  auch  vererbliche  primKre  Rechte  geben,  u.  s.  w.  Das 
ganze  Schadensersatz-  und  das  i^anze  Strsfrecht  sind  nichts  als  solche  ab- 
hängige, sekundäre  Hechte.  Ef  eiistiert  aber  kein  absolut  notwendi^r, 
nicht  einmal  ein  logischer  Zusammenbang  zwischen  Ehrenkränkung  und 
OefSngnishafl,  Sachbeschädigung  und  Gield e n tschädignng,  sondern  dieser 
Zusammenhang  wird  noeh  erst  durch  ein  Element  vermittelt,  das  aux- 
scbliefslich  historisch  erklärt  werden  kann.  Ein  Europäer,  der  im  Herzen 
Afrikas  unem  Eingeborenen  für  das  fahrlässig  getSdtete  Haustier  mit 
Bfuiknoten  Schadensersatz  leisten  wollte,  würde  durch  das  Erstaunen  des 
QeichSdigten  zu  der  Erkenntnis  gebracht  werden,  dafs  die  sinnreiche  Ope- 
ration, mittels  der  er  sowohl  das  Tier  als  die  Noten  auf  den  geaiein* 
Samen  Nenner  Geld  bringt,  in  jenes  Augen  ein  vollkommener  Unsinn  ist. 
Da  reichen  die  schönsten  „angeborenen"  Rechtsgeßhle  nicht  aus.  8.  Nur  von 
einem  Standpankt  ist  das  Recht  als  solches  und  zugleich  jeder  Becbtasstz 
gleich  notwendig.  Ea  iat  der  Standpunkt  des  reinen  Determinismus.  Wer 
sich  auf  diesen  stellt,  kann  aber  unmöglich  nwischen  einem  notwendigen 
und  einem  „blofs  positiven"  d.  h.  mehr  oder  weniger  willkürlichen  unter- 
scheiden. Wenn  alle  Bedingunfren  und  Ursachen  da  sind  und  so  da  sind, 
wie  sie  eben  sind,  erscheint  notwendig  das  positive  Recht  imd  gerade  die- 
ses positive  Recht.  Deterministische  GrnndaiiHchannng  nnd 
dnalistiscbe   Rechtslehre   schliefseu  einander  aus;    natürliches 
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deutungen  liaben.*'  Es  kann  heiFBen:  gewisse  Verhältnisse 
und  Handlungen  kommen  eben  immer  und  überall  wirklich 
vor  und  in  Beziehung  auf  diese  ist  auch  eine  und  die- 
selbe rechtliche  Beurteilung  unvermeidlich.  Man  behauptet 
z.  B.,  aus  der  allezeit  und  allerorts  gleichen  Menschennatur 
gingen  gewisse  konstante  Thatbestände  hervor,  die  not- 
wendiger Weise  ihr  ewig  und  universell  gleiches  Recht  in 
sich  trtkgen.  Hiergegen  sind  nicht  nur  die  soeben  ange- 
führten Gründe,  sondern  auch  die  Argumentationen  gegen 
alles  ewige  und  universelle  Recht  (S.  412  ff.)  zu  wiederholen. 
Es  kann  aber  auch  heifeen :  angesichts  der  vorliegenden  Um- 
stände, Bedürfnisse  und  Interessen  ist  es  mit  höchster  Dring- 
lichkeit zu  wünschen  oder  kann  es  mit  gr^rster  Sicherheit 
erwartet  werden,  dafc  gewisse  Verbältnisse  auf  bestimmte 
Weise  gesetzlich  geordnet  werden.  In  diesem  und  noch  man- 
chem anderen  Sinne,  den  nachlässige  Sprechweise  dem  Worte 
geben  mag,   bezeichnet  dasselbe  aber  weder  eine  Notwendig- 


Beoht  and  poRitive«,  ideellBs  Becfat  und  wirkliches,  notwendiges  Ksclit  und 
gewillkürtes  eind  identiecb.  Fingt  man  jedoch  an,  eioEelne  Bedingungen 
oder  UruBchen  hin  wegzudenken,  was  man  als  Detenninist  nicht  rermag,  so 
kann  man  anch  simtliche  n&ch  einander  w^enken,  und  dann  schwindet 
eben  alles  Gecht,  heins  ist  also  notwendig.  Es  ist  hier  nicht  xu  entschei- 
den, ob  es  wiBBenschaftlich  lulissig  sein  kann,  alle  Qeist-  und  (lefiililsäufso- 
nu^en  nud  alles,  was  der  Mensch  »einer  freien  Willens-  und  SohSpferkrall 
cnterworfen  erachtet,  mit  der  Materie  unter  das  eine  erdrückende  KauMl- 
ge»etz  EU  bringen.  Nimmt  man  aber  eine  sittliche  Freiheit  an,  so  ist  diM 
Recht  als  solches  und  seinl  Inhalt  bScbstana  ein  unentbehrliches  Werk  der 
Uenschen,  aber  weder  im  ganEen,  noch  dem  einzelnen  Satze  nach  not- 
wendig, d.  h.  auch  indeterminis  tische  Grundanichanung 
schlierst   die   Annahme    eines    notwendigen   Recht»   au». 

'*  Welche  derselben  Hodestinus  in  der  1.  40  Dig.  de  leg.  1,  S: 
OnHie  jtH  au!  amunuui  /teil  oM  nieetiUa*  tonitiliiü  tnU  ßrmavit  amttulmd«. 
meint,  ist  ungewifs.  Die  logische  Fehlerhaftigkeit  der  Verbindung  dieser 
drei  Möglichkeiten  durch  das  zweimalige  aut,  sodafs  eine  erschöpfende 
Einteilung  der  Fundamente  alles  Rechts  aufgestellt  zu  nein  scheint, 
liegt  auf  der  Hand.  Denn  einmal  kann  die  «ttnnliu  weder  dem  eoitimtvi, 
noch  der  amnutudo  rein  koordiniert  werden,  wie  überhaupt  die  drei  Qel- 
tangsgjünde  einander  nicht  ausHchliefBen,  sondern  sich  gegenneitig  verstir- 
ken  können;  sodann  sind  auch /*ei(.  eomtituil  anä.  firmmü  nicht  identische 
B^rilfe.     Das  Fragment  sollte  Raniicht  citiert  werden. 


b,  Google 


—    432    - 

keit,  DOch  ein  Recht,  das  schon  ist,  sondern  ist  es  nur  eine 
Kedeform  f(lr  ein  unvermeidlich  scheinendes  bezw.  erhofftes 
Recht  der  Zukunft. 

In  den  letztern  Bedeutungen  nähert  sich  das  „notwen- 
dige" Recht  zweien  andern  Formen  der  Vorstellung  vom 
nichtpositiren  Recht,  die  gleichfalls  ein  dem  Begriffe  des 
Rechts  selbst  widerstrebendes  Prädikat  mit  ihm  in  Ver- 
bindung setzen,  nämlich  dem  „werdenden"  und  dem  , idealen" 
Recht. 

Das  werdende  Recht  leidet  an  Undurchsichtigkeit 
Es  soll  damit  weder  das  Recht  in  den  „ewigen  Fluls 
der  Dinge  in  den  Zeiten",  von  dem  bereits  Heraklit  ge- 
sprochen, gestellt,  noch  die  Giltigkeit  der  Hegeischen  Syn- 
these des  Seins  und  Nichtseins  im  Werden  auch  ftlr  das 
Recht  besonders  betont  sein.  Diese  alten  Wahrheiten  be- 
zogen sich  ja  gerade  auf  das  in  ewiger  Evolution  be- 
griffene positive  Recht,  das  jedoch  in  jedem  festgehaltenen 
Moment  seiner  Entwicklung  ein  bereits  gewordenes  ist.  Was 
heifst  also  werdendes  Recht?  Keiner  der  Autoren,  die  da- 
von reden",  antwortet  uns  auf  die  Frage:  Sind  die  Rechts- 
normen oder  ganzen  Rechtsteile,  z.  B.  das  Völkerrecht,  die 
Ihr  im  Auge  habt,  immerfort  zu  einem  Recht  zu  werden 
begriffen?  Dann  kommen  sie  nie  dazu,  als  Recht  zu  wir- 
ken, können  also  keine  Normen  dieser  Art  sein.  Denkt 
Ihr  aber,  was  eher  anzunehmen  ist,  sie  würden  eines  Tages 
Recht  geworden  sein,  dann  werden  sie  eben  von  da  ab 
jmsitives  Recht  sein,  während  sie  bis  dahin  gewifs  nicht  als 
Recht  gelten,  kein  Recht  und  überhaupt  nichts  juristisch 
Wesenhaftes  sind.*" 

'«  Vgl.  S.  289  fF.'  a.  321  Note  '*. 

'^  Die  Unklarheit  der  SchrifUteller  ist  offeDlmr  auch  bei  die8«T  Sache 
wieder  einmal  teilweise  auf  die  EigentSmlichkeitea  vera^iedener  Spra- 
chen iiirückzußihreii,  „Werdeo"  bedeutet  entetehen,  ans  einem  ZoEtande 
in  den  fuidem  übergehen,  dient  aber  auch  als  Hiläzeitwort,  am  daa  Futnroni 
einee  Hauptzeitwortee  zu  bilden;  und  „i  e  t"  kann  sowohl  die  EiiBtenz  dw 
Subjekts  behaupten,  als  auch  blofe  Kopula  sein.  Gebraucht  man  nun  noch 
, Werden"  und  „Sein"  im  philosophischen,  etwa  Eegclschen  Sinne,  so  ka)m 
man  anch  der  iinlopschsten  Gedankeoreihe  einigen  Schein  verschaffen. 
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I>a8  werdende  Recht  ist  ein  Oegenatand  des  WunecheE 
oder  der  BefUrcbtung,  der  Ähnung  oder  der  Berechnung, 
aber  nimmer  ein  Bing,  das  objektiv  irgendetwas  iet.  Man 
kann  neben  dem  jus  natum  kein  ju»  naseiümim  wiaeenschaft- 
lich  pro  jam  nato  behandeln.  Werdendes  Recht  ist  ein  Name 
Tür  etwas,  was  man  sich  ak  möglich  vorstellt;  Möglichkeit 
iat  aber  keine  Existenzform,  sondern  eine  Denkfonn.  Was 
nicht  ist,  kann  gamicht  Gegenstand  der  Erkenntnis  sein. 
Oder  verlegt  sich  die  spekulative  Rechtsphilosophie  gar  auf 
Weissagung?  Man  wende  nicht  dag^en  ein,  dafs  die  Natur- 
wissenschaften ja  auch  Ereignisse  voraussagen  und  voraus- 
berechnen lehren.  Die  Prognose  zukünftiger  Thatsachen 
iat  nicht  mit  der  Vorausbestimmung  zukünftiger  Gesetze 
zu  verwechseln.  Die  Naturforscher  prophezeien  Ereignisse 
der  Zukunft  —  das  vermögen  die  Juristen  auch.  Sie 
werden  dem,  der  eine  gerichtliche  Ladung  ünbefolgt  lassen 
oder  sein  Haus  anzünden  möchte,  mit  grofser  Sicherheit  aus 
den  Rechtsgesetzen  voraussagen,  was  darauf  erfolgen  wird; 
sie  vermögen  meist  auch,  wenngleich  mit  geringerer  Sicher- 
heit, zu  weissagen,  wer  dem  jetzigen  Landesherm  in  der  Re- 
gierung folgen  wird,  wann  man  die  Werke  eines  gewissen 
Schriftstellers  wird  ungestraft  nachdrucken  dürfen,  u.  a.  w. 
Die  Naturforscher  sagen  keineswegs  voraus,  welche  neuen 
Naturgesetze  kommen  werden  —  sollten  Juristen  und  Staats- 
gelehrte den  Beruf  und  die  Gabe,  neue  Gesetze  vorahnend 
zu  verkünden,  haben?" 

Ehemaliges  Recht  ist  aufser  Wirksamkeit  getreten,  gegen- 
wärtiges mufs  vergehen,  neues  wird  kommen.  In  diesem 
Sinne,   wenn  man    den   gesamten   geschichtlichen  Verlauf  in 


'^  Und  wenn  sie  den  Beraf  hätten  —  es  int  doch  gar  keine  Hoffnung 
Torkuiden,  dafe  die  »og-  Bacillen  Oeeetze,  Mit  annere  Kenntni«  von  ihner 
annähernd  to  aicber  and  vollständig  sein  hönnte  wie  uneure  Kenntnii  dei 
BstronomiBchen  GeietEei  uni  in  den  Stand  setzen  würden,  die  Oeecbichte 
der  QeeellKchaft  lo  vorauasiiBsgen,  wie  man  die  Erscheinungen  amTlinimel 
für TaiiB«nde  von  Jabren  voraneaagen  kann:  J.  St.  Mill,  System  der  ded. 
H-  ind.  Logik,  Bach  VI  Kap.  VI  g  2  (Werke,  deutsche  Ausg.  v.  Gomperz, 
Bd.  IV  Leipaig  1873  8.  381  (f.). 

BtrRbobB.  Juriapr.  n.  KArAtaphiloa.    I.  28 
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Zu-  uod  Abnahme  überblickt,  gibt  es  ein  Werden  des  Recbts 
als  Ganzen.  Jeder  einzelne  Rechtsaata  jedoch  ist  im  ersten 
Augenblicke  seines  Daseins  ein  fertiger  Rechtssatz,  kein  vor- 
her allmählich  entstandener,  nachher  alhnKhlich  absterbender. 
Ein  werdendes  Recht  gar  neben  dem  gewordenen  positiven, 
das  ist  eine  so  unlogische  wie  unnütze  Voratelluiig. '* 

Dem  „werdenden  Recht"  in  manchen  Beziehungen  tthn- 
lich  und  insoweit  auch  der  gleichen  Kritik  unterworfen  ist 
das  ideale  Recht." 


"  Eioe  Reihe  anderweitiger  Bedeutungen,  die  man  dem  Terminus 
„werdendes  Recht"  mitunter  gibt,  aei  hier  wenigBteiia  «ngfedeutet.  Man 
spricht  r.,  B.  von  eiuem  werdenden  Recht,  wo  man  meint,  dafe  ein  neue« 
Bechtninstitnt,  z.  B.  der  Cfaet^k,  oder  ein  ganzer  einigernrnf^en  xelbständiger 
Rechtftteil,  E.  B.  Völkerrecht,  ITrheberrecht,  sich  allmählich  aus  zusammeu- 
gehiJrigen  Kecbtsafttzen  bildet.  Die»e!<  Werden  eines  Bechta^anzen  snsRecht'- 
gätzen  ist  ein  wesetatlicb  anderer  Vorgang  als  das  Werden  des  einseliirD 
Sabes,  der  vorher  kein  Recht  war.  Vielleicht  darf  mau  auch  von  werden- 
dem Recht  sprechen,  wenn  es  ganz  sicher  ixt,  dafs  ein  Recht  iu  l)eBti)iimtcr 
Zeit  in  Wirksamkeit  treten  wird,  slso  x,  B.  ein  Gesetz  bereit»  publiziert, 
aber  der  Anfangstermin  seiner  Geltung  noch  hinansgeftchobcn  ist.  Femer 
bemerkt  maii,  daTs  sich  bei  Gewohnheitsrechtasätzen  die  Zeit  des  Entslsn- 
den-  d.  h.  eben  Zu-Kecht-gewordeii-aeioa  nicht  nach  Tag  und  Stunde  an- 
geben läfst.  Da  nennt  man  nachträglich  die  vorhei^hende  Epoche  die  Zeit 
des  Werdens  des  betreffenden  Rechtssatzes  und  denkt  sich  ihn  Trährend 
derselben,  wo  er  etwa  noch  ein  blofser  unverbindlicher  Branch  war,  als 
werdendes  Recht.  Endlich  läfst  sich  häufig  überhaupt  nicht  mit  Genauig- 
keit angeben,  welches  positive  Reulit  zu  einer  bestimmten  Zeit  nicht  mehr 
und  ob  ein  anderes  schon  gilt:  es  gibt  Übergangsstadien,  wo  die  alte  Ord- 
nung nicht  mehr  und  die  neue  noch  nicht  die  volle  Geltung  einer  xurecht- 
best«henden  hat  (vgl.  auch  Hoelder  in  d.  Zeitschr.  d.  Savigny-Stiftung  XI 
m90,  Rom.  Abt.  S.  67  ff.).  Dann  darf  man  das  etwas  später  für  befestifrt 
und  aUu  „gewordeii"  anzusehende  Recht  auch,  soweit  die  vorbeigehende 
Periode  in  Frage  kommt,  das  werdende  Recht  nennen.  Ob  dieser  Sprach- 
gebrauch zulässig  ist  oder  nicht,  braucht  an  dieser  älelle  nicht  unter- 
sucht zu  werden,  da  alle  diese  Bedeutungen  des  Ausdruckes  „werrtendua 
Recht"  in  keiner  Beziehung  zum  Thema  Naiurrecht  ateheu.  Inwieweit  sich 
die  Wissenschaft  etwa  mit  dcu  Vorboten  neuer  Reclitsgebilde  zu  befassen 
halie,  ist  hier  erst  recht  Dicht  zu  erOrtern. 

'*  Die  Formen  des  mit  „ideal"  und  „Ideal"  in  praktischen  und  theo- 
retischen, anch  rechtsphilosopht  scheu,  Dingen  getriebeneu  Hifabraucbul 
lind  sehr  zahlreich.  Der  Eine  erklärt  den  durch  Litteratur-  und  Kouat- 
genufs   verschönerten   iSlitiiggnag   für   das    Ideal   der    Lebensführung,    ein 
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Jedormann,  er  sei  Jurist  oder  nicht,  hat  ohne  Zweifel 
die  Befugnis,  sich  einen  besseren  oder  sittlich  hüheren,  dem,  in 
welchem  er  lebt,  in  irgendeinem  Sinne  vorbildlichen  Rechts- 
zustand  —  einerlei  ob  als  erreiclibarcs  oder  unerreichbaren 
Ideal  —  zu  denken.  Was  er  in  dieser  Beziehung  anftihrt,  mag 
beachtenswert  sein  oder  nicht,  jedenfalls  darf  er  dem  Inhalt 
seiner  Vorstellung  niemals  ein  „Sein"  im  wissenschaftlichen 
Sinne  beilegen  und  denselben  nicht  als  ein  ideales  „Recht" 
bezeichnen;  und  wodurch  immer  er  die  Aufstellung  gerade 
dieses  Ideals  motivieren  möge,  er  kann  damit  nie  die  Existenz 
eines  idealen  Rechts,  sondern  stets  nur  den  ^'ert  seines  Rechts- 
ideals plausibel  machen.  Man  darf  eben  nicht  beliebig  das 
Bestimmung»-  und  das  bestimmte  Wort,  den  Gattungsbegriff 
und  das  Speciesmerkmal  ihre  Plätze  tauschen  lassen  und  sich 
stellen,  als  wenn  man  an  dem  Begriff  nichts  geändert  hfttte, 
sodafs  er  immer  die  nämlichen  Aussagen  vertrüge.  Ideales 
Recht  —  Rechtsidealt  Während  das  Rechtsideal  eine  Art 
des  Ideals  ist ,  wäre  das  ideale  Recht  durch  das  Genus 
Recht  dem  positiven  als  eine  nichtpositive  Species  koordiniert. 


Zweiter  hSlt  den  Aufenthalt  am  nonÜBchen  Meeresgestade  im  Sommer,  nm 
itaJienisclien  im  Winter  für  ideal,  ein  Dritter  legt  dieses  Epitheton  (rar 
jedem  bequemen  HnuBgerät  nnd  Kleidungsstück  bei.  Politiker  erachten  die 
engliarhe  oder  die  uordamerikaiiisclie  Regierungaform  ffir  ideal,  SocialBkn- 
nomen  stellen  die  Verataallichung  des  Grundeigentums  oder  aller  Oütur- 
produktion  als  erstrelieim werte»  Ideal  auf,  Juristen  treten  flir  dieses  ideale 
Erbrecht  in  Bezug  auf  Landgüter  oder  jenes  ideale  Hypothekenrecht  ein. 
Alles  Mö^iche  können  diese  Worte  heifaeii,  die  verschiedensten  Vorstellun- 
gen durch  sie  ausgedrückt  werden,  und  je  weiter  entfernt  diese  von  dem 
Qebiet  liegen,  wo  dem  ästhetischen  Behagen  des  uninteressierten  Beschauers 
die  UrteilsfXllung  zusteht,  nämlich  dem  Gebiet  der  Kunst,  uni  so  schwerer 
sind  sie  £u  fassen,  zu  ordnen  und  —  zu  zerstören,  luh  will  auch  nicht 
alle  die  so  üppig  wuchernden  Vorstellungen  von  dem  „idealen  Recht"  uiller- 
drSckt  sehen,  sondern  fasse  nur  das  „ideale  Recht'  im  Sinne  eines  der 
Mängel  des  positiven  ledigen  Rechts,  das  dem  letiteren  gegenüber-  oder 
an  die  Seite  gestellt,  über-  oder  nebengeordnet  wird,  ins  Auge.  In  diesem 
Sinne,  wie  es  z.  B.  bei  den  S.  28Ö  S.  genannten  Schriftstetlem  sich  findet 
und  bei  anderen  unter  dem  Namen  eines  höheren  Rechts  (ä.  287)  noch 
deatliuher  hervortritt,  ist  es  eine  Species  des  Naturrechts  und  vom  Stand- 
punkte der  Rechtswissenschaft  zurQc  km  weisen. 

28' 
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Erkl&re  ich  mich  mit  dem  von  jemand  au^estellten  Rechts- 
ideal und  allem,  was  er  darüber  sagt,  einverstanden,  so  bin 
ich  doch  weit  davon  en^emt  zuzugeben,  data  ich  gleichfalls 
ein  ideales  Recht  aus  diesen  oder  jenen  Elementen  und  mit 
diesen  oder  jenen  Eigenschaften,  wie  er  sie  sich  denkt,  an- 
erkenne. Die  Umfitellang  der  beiden  mit  einander  verbun- 
denen Begriffe  hat  eine  totale  Verftnderung  der  Behauptung 
zur  Folge,  sodafs  ich  nunmehr  alles  absolut  verneinen 
mufs,  während  ich  vorher  alles  oder  einiges  bejahte.  Wenn 
jemand  behaupten  wollte,  die  Menschenideale,  welche  wir 
uns  vorstellen  bezw.  gemalt  oder  gemeifselt  Andern  sinnen- 
iUllig  vorfiihren ,  seien  ideale  Menschen ,  existierten  als 
solche  und  machten  mit  den  wirklichen  Menschen  die  unter 
einen  allgemeineren  Begriff  Mensch  fallende  Menechengattung 
aus,  so  würde  niemand  den  auf  diesen  Unsinn  etwa  noch 
folgenden  Auseinandersetzungen  Beachtung  schenken.  Ist  die 
UnterBchiebung  von  idealem  Recht  für  Rechtstdaele  und  die 
Subsumtion  des  ersteren  neben  dem  lebendigen  Recht  der 
Wirklichkeit  unter  irgendeinen  allgemeinen  Begriff  Recht 
etwa  sinnreicher?  Darf  man  also  von  dem  Idealen,  das  man 
sich  hinsichtlich  des  Rechts  denkt,  und  wenn  es  noch  so 
Viele  sich  ebenso  dächte«,  sagen,  es  sei  ein  Recht,  existiere 
als  Recht?  Man  durfte  ebensogut  den  Plan  zu  einem  mustere 
giltigen  „idealen"  Hanse  filr  ein  „ideales"  Haus  ausgeben. 

Das  Dasein  alles  Rechts  besteht  darin,  dafs  es  Wirkungen 
auszuüben  vermag.  Hierin  wird  das  herrlichste  ideale  Redit 
von  -dem  jämmeiiichsten  positiven  ttbertroffen,  genau  so  wie  ein 
Krüppel  mehr  sieht,  hört,  leistet  als  die  schönste  Statue,  die 
blind,  taub  und  unthätig  ist.  Recht  sein  heifst  jedenfalls  so- 
viel wie  verbindliche  Regel  desLebena  sein,  ideal  sein  heifst 
unverbindlich  sein:  die  Verschmelzung  beider  Begriffe  zu 
dem  einen  des  idealen  Rechts  im  Sinne  der  Maturrechtsphi- 
loBophen  ist  uMDÜglich.** 

"  AuB  dem  allen  folgt,  äi,h  dM  ideale  Recht  auch  nicht  in  irgend- 
einem der  „VerhRltniBse"  zam  positiven  Recht  stehen  kann,  tod  denen  be- 
reits fraher  (vgl.  S.  371  fl.)  die  Rede  ^weiien.  Insbesondere  aber  kfinDtea 
alle  Einwendungen  gegen  die  Erbebnng  des  kriliBchen  Uabstabea  der  Be- 
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Endlich  noch  einige  BemerkuDgen  gegen  das  theore- 
tiache  Recht,  eine  Form  des  Naturrechts,  die  womöglich 
noch  unbestimmter  ala  die  bisher  erörterten,  vielleicht  gerade 
deshalb  aber  die  am  meisten  benutzte  ist,  da  unzählige 
Juristen,  die  im  übrigen  Fositiristen  zu  sein  glauben, 
Mch  ihrer  bedienen,  um  wenigstens  hie  und  da  ihr  wib- 
jektives  Ermessen  mit  dem  Namen  eines  Rechts  bekleiden 
En  kOunen." 

Bei  aufmerksamer  Prüfung  erweist  sich  der  Begriff  des 
theoretischen  Rechts  als  ebenso  unlogisch  zusammengesetzt 
wie  der  Begriff  des  idealen  Rechts,  und  wie  der  letztere  auf 
eine  Vertauschung  des  Bestimmungs-  mit  dem  bestimmten 
Begriff  d.  h.  die  Umwandlung  eines  Rechtsideals  in  ein 
ideales  Recht  weist  (vgl.  S.  485  ff.),  so  der  arstere  auf  eine 

DTteilong  der  Güte  einea   Rechta   eu   einem  eigenen  Recht  (vgl.  S.  379  ff.) 
hier  niederholt  werden. 

"  Sehr  oft  werden  allerlei  Grandsätze,  Kegeln  v.  s.  w.  mit  den  Titeln 
von  HechtHgnindtAtzeD  oder  Recbtaregeln  bekleidet  unter  HinEnfügung 
der  —  wie  die  Behauptenden  glaulien,  sie  gegen  mancherlei  Tadel  decken- 
den —  Klaoael,  dafa  dies  ja  nur  in  der  Theorie  Becht,  nur  theorettschcB 
Bacbt  sei,  wenigstenn  so  oft,  dafs  die  dergleichen  hehauplenden  Schrift- 
steller nicht  alle  au^ezählt  werden  köimeii  (vg-L  auch  S.  350  fT.j  dem  „theo- 
retiEchen"  Beeht  nahverwandt  und  der  gleichen  Kritik  angesetzt  dürfte  das 
„philosophische"  Recht  sein,  Tgl.  ä.  278  ff.  u.  S.  339).  Was  alle« 
■ie  gegebenenfalls  meinen,  läTst  sich  hier  gleichfalls  nicht  erschöpfend  wie- 
dergebon.  In  vielen  Fällen  liegt  vielleicht  nur  eine  ungenane  Auadruckn-  ^ 
weite  vor.  Gehen  doch  manche  in  der  Oleichgiltigkeit  gegen  die  Wort- 
bedeutung 80  weit,  dafs  sie  von  theoreüschem  und  praktischem  Recht 
reden,  wo  sie  den  Unterschied  iwischen  dem  korrekten  Recht,  wie  es  aus 
(ten  Quellen  nachgewiesen  werden  kann,  und  dem  korrumpierten  Becht, 
das  die  Praxis  mSglicherweise  daraus  gemacht  hat,  im  Ange  haben  I 
Wie  soll  man  nnterscheiden,  ob  da  unter  dem  theoretischen  Recht  ein  nicbt- 
poEitives  d.  b.  Naturrecht  verborgen  ist  oder  nicht?  Denn  es  läfst  sich 
doch  nicht  bestreiten,  dafs  eigentlich  jeder  vorsichtige  Naturrecbtslebrer 
gleichviel  welcher  Bichtung,  sufem  er  Scheu  trügt  den  Setzen  seiner  Ein- 
bildung unmittelbare  Verbindlichkeit  und  Anwendbarkeit  beizul^en,  aber 
deren  BechtsqunlitSt  doch  auch  nicht  gänzlich  fahren  lassen  möchte,  in 
dem  Terminus  „theoretisches  Kecbt'*  das  beete  Auakunftsmittel  findet,  um 
dem  Leser  den  Glauben  an  ein  Recht,  da-i  nicht  das  thatsächlich  geltende 
ist,  naheinlegen  und  dabei  doch  allerlei  Ausreden  gegen  den  Vorwurf  der 
Natnrrechtlerei  zur  Verffigung  zu  behalten  (vgl.  auch  S.  237  ff.). 
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analoge  Umwandlung   eines  Kechtstheorems   in  einen  theore- 
tischen Rechtesatz. 

In  der  Aufstellung  des  Begriffes  des  theoretischen  Rechts 
liegt  die  Aufforderung,  uns  eine  Vorstellung  von  Etwas  zu 
machen,  worin  sowohl  Rechtliches  als  auch  Theoretisches 
gleichzeitig  und  zu  einer  Einheit  verschmolzen  enthalten  sein 
soll  und  zwar  so,  dafs  ein  Recht  dabei  die  Grundvorstel- 
lung bildet.  Damit  wird  uns  aber  eine  unmögliche  Leistung 
zugemutet  Die  beiden  gegebenen  Elemente  können  diese 
Verbindung  nicht  eingelien  und  die  gewünschte  Vorstellung  ist 
ohne  Vergewaltigung  der  Begriffe  unvollziehbar.  Alles  Recht 
ist  bis  in  die  letzte  Faser  praktisch.  Theoreme  über  das 
Recht  sind  Lehrsätze,  welche  sich  aus  der  Betrachtung  des 
Hechts  ergeben,  richtig  ftlr  den,  der  ihre  Richtigkeit  einsieht, 
und  sinnreich  flir  den,  der  die  in  solchen  Sätzen  gelieferte 
Erklärung  der  erklärungsbedtlrftigen  Erscheinungen  versteht. 
Sätze  des  Rechts  dagegen  sind  Anordnungen,  die  jeden, 
„den  es  angeht",  zum  Gehorsam  verbinden,  indem  sie  ihm 
nicht  irgendwelche  Erscheinungen  erklären,  sondern  Kegeln 
für  sein  Verhalten  in  Tbun  irnd  Unterlassen  vorschreiben. 
Die  Theorie  kann  sich  an  dem  Recht  vieles  anders  denken, 
als  die  Rechtszeugnisse  es  ihr  unmittelbar  darbieten;  sie 
kann  auswählen  und  specialisieren ,  Auseinanderliegendes 
neben  einander  stellen  und  Einzelheiten  generalisieren;  sie 
kann  das  ganze  Recht  in  tausende  kleine  Elemente  zer- 
schlagen und  daraus  wieder  nach  eigenen  Gesichtspunkten 
kleinere  und  gröfsere  Ganze  zusammenstellen ,  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Klassitikationen  und  Kategorien  der  Gesetze 
und  Gesetzbücher;  sie  kann  das  Unterste  im  Recht  zu 
oberst,  das  Innere  nach  aufsen  kehren.  Nur  Eins  kann  sie 
nicht :  das  reale  Recht  ergänzen,  durch  ein  selbstgeschaffenea 
anderweitiges  Recht  ersetzen  oder  auch  nur  zum  geringsten 
Teil  mittels  blo&en  Wegdenkens  wegschaffen.^* 

'*  Die  viettSltigen  HirBveritändnisae  und  Irrlehren  ober  da«  Verhllt- 
aiH  der  Rcchtnüieorie-  und  WiBBennchsft  iddi  Recht  und  einige  dunit  sn- 
BBinnietihÄngende  Fragen,  wie  namentlich  die  Qrenien  ihrer  Aufgabt:  und 
ihre  möglichen  Ziele^    will    ich  in   der  II.  Abhandlung  eingehender  DDter- 
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Es  ist  und  bleibt  immer  ein  und  dasselbe  Recbt,  wel- 
ches von  den  Praktikern  gehandhabt,  von  den  Theoretikern 
wiesenBchaftlich  betrachtet  und  bearbeitet  wird.  Litterarische 
Darstellungen  können  daher  mehr  für  den  praktischen  Ju- 
risten berechnet  sein,  also  praktiach- positives  Recht  bringen, 
oder  mehr  iler  wissenschaftlichen  Erkenntnis  um  dieser 
selbst  willen  dienen,  also  theoretisch  -  positives  Recht  ent- 
halten. Aber  ein  praktiBches  und  positives  Recht  von  einem 
theoretischen  und  nichtpositiven  Recht  unterscheiden  und  die- 
selben als  zwei  verschiedene  Rechte  einander  gegenüber- 
stellen, das  kann  man  nicht,  ohne  sich  selbst  zu  einer  Rechts- 
quelle zu  erheben  und  in  unzKhlige  Widersprüche  zu  ver- 
wickeln. Darin  besteht  eben  das  gewaltige  Übergewicht  des 
allerunvollkorcimenaten  praktischen  Rechts  über  das  schönste 
theoretische  Recht,  dafs  jenes  objektiv  existiert  und  wirkt, 
dieses  nichts  als  Gedanke  wäre.  Sein,  von  einem  Recht  aus- 
gesagt, heilst  eben  stets:  in  einer  bestimmten  Weise  durch 
und  gegen  Menschen  wirken,  wenigstens  wirken  wollen,  immer 
mit  dem  Anspruch  auf  Oehorasm  von  seilen  irgendjemandes. 
Das  gehört  auf  jeden  Fall  zum  Begriff  des  Rechts,  das  spricht 
aber  ein  Recht,  welches  sich  als  blofs  theoretisches  bezeichnet, 
sich  selbst  schlechthin  ab.  Wozu  das  Messerwetzen,  wenn 
man  nichts  zu  schneiden  vorhat? 

Und  was  in  einem  solchen  Recht,  das  zu  ersinnen  man 
sich  abmüht,  auch  nur  Lehrhaftes  liegen  soll,  hat  noch  nie- 
mand anzugeben  vermocht.  Ale  ein  Hilfsmittel  zur  Förderung 
der  Wissenschaft  vom  Recht  kann  es  gleichfalls  nicht  anerkannt 
werden :  weder  dient  es  zur  Ausbreitung,  noch  zur  Vertiefung 
des  Wissens  um  das  Recht;  ob  dem  Fortschritt  des  Rechts 
seibat,  ist  mindestens  sehr  fraglich.  Jedenfalls  hat  die  Rechts- 
theorie  als  solche  nichts  mit  der  Verbesserung  des  Rechto- 
zustandes  zu  thun.    Kann  sie  es  doch  nicht  lassen,  unter  dem 


BDchen.  EinBtweilen  verweiio  ich,  namentlich  in  betreff  äe*  Unterschiedes 
zwischen  falscher  unil  blar»  unvollständiger  Theorie,  auf  die  noch  immer 
mafBgebenilen  Ansein  and  ersetiungen  Kants  in  seiner  Abhandlunf;  „Über 
den  OemeiDsprnch:  Das  mag  in  der  Theorie  richtifc  nein,  taugt  aber  nicht 
fQr  die  Praxis",   die  ith  bereiU  8.  219  Note  '  angeführt  habe. 
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Scheine  des  Theoretisierens  Änderungen  an  ihrem  Objekt  — 
immer  demselben  Recht,  womit  die  Praxia  zu  echatfen  hat  — 
vorzunehmen,  so  wird  die  Folge  eben  ein  mehr  oder  minder 
scharfer  Antagonismus  zwischen  sog.  Theorie  und  Praxis  sein. 
Dafs  die  erstere  „auf  die  Bedürfnisse  der  Praxis  Rücksicht 
nehmen"  solle,  wie  so  oft  gefordet  wird,  ist  allerdings  ein 
recht  unklares  und  unmotJAHertes  Verlangen.  Sollte  aber 
nicht  die  beständig  beklagte  Entfremdung  zwischen  Theorie 
und  Praxis  ihren  Haup^rund  gerade  in  solchen  unaufhör- 
lichen Eigenmächtigkeiten  der  Theoretiker  haben,  die  sich 
bei  scharfer  Beleuchtung  als  wesentlich  naturrechtliche  er- 
kennen lassen? 

Dies  wären  nun  die  den  Naturrechtslelirern  zur  Auswahl 
stehenden  Prädikate,  durch  welche  sie  das  Recht  ihres  Glau- 
bens vom  positiven  zu  unterscheiden  versuchen  mögen.  ^  Von 
jedem  einzelnen  und  allen  zusammen  hat  die  Kritik  nach- 
gewiesen,   dars   ihre  Verbindung    mit  dem   Recht   entweder 

**  Diejenigen  Eigenxcliaften  eine»  angeblich  dafger  oder  über  dem 
positiven  ezixtierenden  Kechta,  die  unmittelbar  von  den  „Quellen"  dei 
letxtaraa  abgeleitet  und  einfach  nach  diesen  benannt  sind,  bilden  eigentlich 
keine  Sondereigeoichsften  des  Katurreclitii  und  brauchten  daher  anch  nicht 
als  eine  dritte  Gruppe  analTsiert  zu  werden.  Z.  B.  „vemfioftig''  oder 
„natürlich"  zu  sein,  ist  keiue  ansBchliefsliche  Eigenschaft  des  „Vuuunft- 
rechts"  oder  „Naturrechts",  da  ja  noch  kein  verstfindiger  Mensch  alles 
positive  Recht  für  nnrernQuCtiK  oder  unnatflriich  erklärt  hat;  ebenso  he- 
hanptet  kein  Bekenner  des  „ethischen"  oder  des  „von  Oott  verordneten" 
Rechts,  dafs  alles  positive  Recht  unmoralisch  oder  der  Keligion  mwidrr 
sei.  Da  vernünftig,  natürlich  u.  s.  vi.  sunächst  an  Aaa  anpassende  kontra- 
diktorisclie  Gegenteil  unvernünftig,  unnntürltch  u.  s.  w.  denken  lassen,  so 
wäre  das  erschöpfende  richtige  Prädikat  vielmehr  „rein  vernünftig"  oder 
„rein  natürlich"  u.  a.  w.,  wodurch  eben  das  Absehen  von  aller  Poflitiviernng 
aeinen  Ausdruck  erhielte.  In  diesem  Sinne  ptüiisiert,  würden  die  genannten 
Prädikate  allerdings  eine  weitere  Gruppe  neben  den  bisher  untersuchten 
bilden.  Indessen  steht  und  fällt  jedei  derselben  offenbar  mit  dor  ihm 
korrespondierenden  „Quelle".  KSnnen  nun,  wie  sogileich  (S.  443  ff.)  nach- 
gewiesen werden  soll,  Vernunft,  Natur  u.  s.  w.  keine  selbständigen  Bechts- 
quelleDsein,  so  kann  auch  kein  vernünftiges,  natürliches,  ethische«, 
göttliches  Recht  als  ein  vom  positiven  unabhäjigigea  statuiert  werden. 
Hit  diesen  „Qaellen"  wird  also  implicite  auch  die  letite  Art  der  hypothe- 
tischen  Sondereigeusehaften  des  Naturreobta  beseitigt  sein. 
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gegen  unüberwindliche  Thateächlichkeiten  (S.  4L2  ff.)  oder 
aber  gegen  den  denkbar  weitesten  Rechtsbegriff  (S.  426  ff.) 
TerstOfet,  somit  als  Begrißädiclitung  allgemein  wissenschaftlich 
oder  speciell  rechtswisaenschaftlich  verwerflich  ist.  Damit  ist 
die  Frage  auch  von  dieser  Seite  erledigt.'* 

C.  Wenn  sie  ein  Recht,  das  keine  geeignete  geschicht- 
liche Thatsache  zu  seiner  Rechtwerdung  erfordert  oder  über- 
haupt nicht  Mensc'henwerk  ist,  aufstellen,  so  sind  die  Natur- 
rechtalehrer  deshalb  noch  nicht  der  Verpflichtung  ledig,  auch 
irgendeine  Macht,  Instanz  oder  wie  man  es  sonst  nennen 
will  in  oder  aufser  dem  Menschen,  auf  oder  tkber  der  Erde 
anzugeben,  woraus  sie  die  Vorschriften  jenes  Rechts  ableiten. 
Ob  sie  nun  aber  dieser  Verpflichtung  nachkommen  oder  nicht, 
jedesmal  befinden  sie  sich  in  einer  schlimmen  Lage.  Thun 
sie  es  nicht,  so  enthalten  sie  allerdings  der  Kritik  eine  neue 
Handhabe  des  Angriffes  vor,  ziehen  sich  jedoch  den  begrün- 
deten Vorwurf  zu,  dafs  der  Ursprung  ihrer  Bechtsgedanken 
offenbar  nii^end  andei-s  als  in  ihrem  eigenen  Kopfe  oder 
Herzen  zu  suchen  sei.  Im  ei-steren  Falle  dagegen,  wenn  sie 
sog.  „Quellen"  des  nichtpositiven  Rechts  namhaft 
machen,  setzen  sie  sich  dein  ans,  dass  man  ihre  Theorie  an 
diesem  Punkte  wieder  scharf  anfafst  und  durch  Aufdeckung 
der  Unklarheit  und  Unwissenschaftlichkeit  ihrer  Quellenlehre 
entkräftet. " 


**  Da  folglich  keinerlei  Recht  gedacht  werden  k&nn,  das  sich  vom 
potitiven  wesentlich  uuterschiede ,  d.  h.  nicht  das  positive  selbtt  wfire,  lo 
kannte  die  kritiBche  Arbeit  hiermit  kIh  erledigt  angeaehen  werden.  Indessen 
mtua  ich  doch  auch  der  eigentümlichen  Denkweise  der  Natiirrecbtaphilo- 
■ophen  einigermaben  Kechnung  tragen  und  mich  also  noch  auf  ihre  Ter- 
achiedeaen  nQuellen"  de»  nichtpoaitiven  Bechts  kritisch  einlBsaen,  natürlich 
nnr  gerade  so  weit,  als  es  nach  den  bisherigen  Argumentatioiien  noch  n5tig 
eracheint,  um  der  Polemik  gq^n  die  ganze  Idee  die  letzte  rechtsphilo- 
aophiacbe  Auarundung  zu  geben  (vgl.  auch  die  folgende  Note  *')■ 

*'  Hehr  als  der  Nachweis  einer  hochgradigen  Unklarheit 
ist  eigentlich  nicht  erforderlich,  wire  auch  m  leinten  unmBglich,  da  die 
wirkliche  Widerlegimg  jeder  hierhergehörigen  Lehre  voranaaetzen  würde, 
dafo    man    eben    invor   Klarheit   bringe    in    allen    das,    was    die    Natur- 
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Das  Qeraeinsame  dieser  Quellen,  welche  man  zu  den 
Kategorien  Natur  und  Verniinft  des  Menschen,  Sitt- 
lichkeit und  göttliche  Vorschrift,  Rechtsgefühl 
und  Rechtsidee  zusammenfassen  kann,  besteht  darin,  dafs 
das  angeblich  in  ihnen  b^rUndete  ideelle  Recht  nicht  durch- 
weg dem  positiven  Recht  widersprechen  mufs,  da  bei  der 
Bildung  des  letzteren  Ja  auch  die  erwähnten  Faktoren  einen 
Kinäufs  auf  die  Gestaltung  seines  Inhaltes  ausgeübt  haben 
mögen,  wohl  aber  demselben  in  manchen  Beziehungen  tadelnd 
gegentlbertreten  kann.  ^*  Hieraus  wäre  vor  allem  zu  ent- 
nehmen, dafs  jede  solche  Quelle  diejenige  näher  bestimmte 
Instanz  enthält,  welche  dem  betreffenden  Autor  ein  Rechts- 
vorbild, das  vom  positiven  Hecht  nicht  ganz  erreicht  wird, 
oder  einen  kritischen  Mafsstab,  an  dem  gemessen  irgendetwas 
am  positiven  Recht  materiell  tadelnswert  erscheint,  liefert. 
Kommt  es  aber  hauptsächlich  auf  die  Gewinnung  einer  solchen 
Instanz  den  Naturrechtslehrern  bei  der  Aufstellung  der  be- 
zeichneten Quellen  und  Ableitung  eines  eigenen  Hechts  aus 
den  letztern  an,    was  am  besten  daraus  erhellt,    ob  sie  allen 

rechtefreunde  Utinkle*  über  die  Herkunft  ihre«  ideellen  Recht«  geredet 
haben.  Um  NichtjuriBten  von  den  bunten  Irrtümlichkeiten  der  naturrecht- 
lichen  Qnellealebru  durch  eingehende  aachliche  Kritik  jeder  einzelnen  Ab- 
art tu  überaeugen,  mlifBteu  zahlreiche  Voraussetzungen  weitlanfigst  expli- 
liert  werden,  ohne  dafa  dadurch  du«  erwünschte  Ver^tindniB  mit  Sicherheit 
ertielt  werden  würde  (vgl.  R.  3GT  If.).  Fat  die  Juristen  dagegen  genOgt  die 
Au&eigiing  einiger,  die  Richtung  der  Kritik  befltlniineuder  Haup^uukte, 
umnnmehr  als  gerade  die  , Quellen"  der  verschiedenen  Arten  dea  nicht- 
positiven Rechts  vun  jeher  seitens  der  halben  und  ganzen  Gegner  ichArfer 
ins  Ange  gcfafst  und  bemängelt  worden  sind,  was  rücksichtlieb  der  oben 
besprochenen  „Eigenschaften"  nicht  behauptet  werden  kann.  —  Wenn  ich 
im  Folgenden  wiederlioll  diesen  Terminus  „Quelle"  (vgl.  auch  S.  40)  be- 
nntze,  so  geschieht  das  mit  demselben  Vorbehalt,  den  ich  früher  (S.  368 
Note  ')  in  betreff  des  Ausdrnckes  „VerhSItnis"  ausgesprochen  habe:  ohne 
die  QualifikAtioa  der  Vernunft  u.  f.  w.  als  „Quelle"  im  juristischen  Sinne 
aninerkennen,  mache  ich  in  di»ier  Hinsicht  lediglich  den  laienhaften  Spraob- 
gebrauch  der  Naturrechtsdoktrin  mit  Wamm  ich  ihre  Quellenlehre  nidit 
einfach  durch  Entgegensebung  der  Rechtaqnellentbeoris  der  Poiitivialen 
niederscb lagen  kann,  habe  ich  bereits  Ü.  132  ff.  n.  S.  360  tT.  Note  ^  auf- 
einandergesetzt. 

**  Vgl.  das  8.  440  Note  "  Bemerkte. 
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KmBtes  dax  positive  mit  dem  vernünftigen,  ethischen  w,  a.  w. 
Recht  vergleichen,  bo  achliefsen  aie  selbst  eben  durch  diesen 
Haupteweck  ihrer  Poatulate  die  Möglichkeit,  dafa  die  Ur- 
aprungaquellen  der  letzteren  Rechts  quellen  sein  konnten,  ent^ 
schieden  aus.  Denn  da  das  Rechtsideal  kein  Recht,  nicht 
einmal  ein  ideales  Recht  sein  kann  (vgl.  S.  435  ff.),  so  kann 
aus  den  gleichen  Gründen  auch  die  Quelle  dea  Recfats- 
ideals  gewifs  keine  Rechtaquelle  sein;  und  da  das 
kritische  Mafs  zur  Beurteilung  der  Güte  des  Rechts  gleich- 
falls nicht  seihst  wieder  ein  Recht  ist  (vgl.  S.  397  ff.),  so  ist 
aus  denselben  Gründen  auch  die  Quelle  des  recbts- 
kritiscbenMafsstahesgewifs  keine  Rechts ({uelle. 
Es  zeigt  sich  also  auch  an  den  Quellen  des  nichtpoaitiven 
Rechts  wieder,  was  durch  die  Untersuchung  seiner  vor- 
geblichen Eigenschaften  sattsam  nachgewiesen  worden:  hei 
den  doch  unvermeidlichen  Seitenblicken  auf  das  positive  Recht 
kommt  der  Naturrechtsdoktrin  ein  wesentliches  Element  ihrer 
Lehre  als  einer  Rechtstheorie  nach  dem  andern  abhanden 
und  es  bleiben  schliefslich  statt  der  sachlichen  Vorstellungen 
nur  miffibrauchte  Wörter  übrig. 

Die  auf&lligste  Verschiedenheit  der  genannten  Quellen 
des  nichtpositiven  Rechts  unter  einander  dagegen  besteht 
darin,  dafs  einige  dieser  angeblichen  rechterzeugenden  Fak- 
toren auch  abgesehen  von  Recht  und  Rechtsbildung  Bedeutung 
and  Existenz  besitzen,  während  die  anderen,  nämlich  Rechts- 
idee, Rechtshewufstsein ,  Rechtsge^hl  u.  dgl.,  in  deren  Be- 
nennung schon  ein  specieller  Hinweis  auf  das  Recht  enthalten 
ist,  nur  durch  Bezugnahme  auf  die  Rechtsphänomene  und 
in  der  Recbtssphfire  zu  einem  Sinn  und  Dasein  kommen. 
Dafs  dieser,  zugleich  einen  brauchbaren  Einteilungsgrund 
abgehende  Unterschied  nicht  belanglos  ist,  wird  im  Laufe 
der  verschiedenartig  zu  handhabenden  Kritik  der  beiden 
Quellen  arten  hervortreten.  Rücksichtlich  der  einen  haben 
wir  zu  fragen,  ob  sie  wirklich  Recht  zu  erzeugen  imstande 
seien,  rtlcksichtlich  der  anderen  vornehmlich  darzulegen,  dafs 
sie  die  Lehre  von  der  Entstehung  des  Rechts  in  einem 
vitiösen  Zirkel  festhalten. 
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Was  zunächst  Matur  und  Vernunft,  £tli08  rata 
religiöses  Gesetz  betriflFt,  so  iat  das  Verfahren,  mittels 
dessen  sie  zu  Rechtaquellen  erhoben  werden,  leicht  auf- 
zudecken. Entweder  aämlich  wird  diesen  Potenzen  etwas 
zugelegt,  was  in  ihnen  b^rifflich  nicht  vorhanden  ist,  oder 
dem  Bechtshegriff  etwas  abgezogen,  was  er  selbst  bei  der 
grHfsten  Nachgiebigkeit  nicht  fahren  lassen  kann.  Nur  wenn 
Vernunft  nicht  mehr  blofs  Vernunft,  Uittlichkeit  nicht  mehr 
blofs  Sittlichkeit  u.  s.  w.  wäre,  könnten  sie  Recht  erzeugen ; 
nur  wenn  dem  Recht  auch  nicht  ein  einziges  Merkmal,  da» 
ihm  allein  zukommt,  beigel^  werden  würde,  sodab  das 
Wort  ein  blofses  Synonym  für  einen  anderen  B^^ff  bedeutete, 
könnte  es  unmittelbar  aus  jenen  Quellen  äiefsen.  E^ 
kann  aber  niemand  wünschen,  dafs  eine  Reihe  differenter 
Specialbegriffe  sich  in  den  unbestimmten  Generalbegriff  auf- 
lösen, aus  dem  sie  durch  die  mühselige  Geistesarbeit  vieler 
Generationen  geßUll  worden  sind.  Ebensowenig  wird  es 
jemand  billigen,  dafs  die  grata  negligentia  der  Sprache  der 
schonen  Litteratur  in  die  Wissenschaften  verpflanzt  werde, 
wo   sie  leicht  sophistischen  Absichten  Vorsctmb  leisten  kann. 

Allerdings,  wenn  die  Menschen  nicht  so  geartet  wären, 
wie  sie  sind,  brauchten  sie  vielleicht  gar  kein  Recht;  wenn 
sie  keine  Vernunft,  keine  sittlichen  Grundsätze,  keine  reli- 
giösen Überzeugungen  hätten,  würde  ihr  Recht  jedenfalls  ganz 
anders  sein,  als  es  ist.  Diese  Momente  bilden  teilweise  sogar 
die  allgemeine  Voraussetzung  der  Möglichkeit  aller  und  jeder 
Rechtsordnung.  Sie  beeinflussen  gewifs  den  Inhalt  des  Rechts, 
wenn  es  geschaffen  wird,  und  liefern  die  Erklärung  des 
Rechts,  nachdem  es  geschaffen  worden.  Das  zu  bestreiten 
fällt  niemandem  ein.*'  Aber  sie  sind  eben  immer  nur  Motive 
und  Erklärungsgründe,  können  nie  Geltungsgrttnde 
von  Rechtsnormen  gcin,  da  das,  was  sie  aus  sich  entlassen,  nie- 
mals rechtlich  qualifizierte  Normen  sind,  die  den  Rückachlufs, 
dafs   ihre   Quellen   Rechtsquellen   seien,   erlauben.     Aus   der 

*'  Vgl.  8.  135.  Deshalb  steht  doch  das,  einmal  als  solches  in  Wirk- 
samiieit  gesetzte  Recht  Tollsläudig  auf  sich. selbst:  Binding,  Handb.  des 
Strafrechls,  I  g  96  S.  454  fT. 
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Vernunft  folgen  immer  nur  Vemunftsätze ,  aus  dem  Ethos 
praktische  Sittenregeln,  n.  b.  w.  Das  Einschiebset  „Rechts", 
wodurch  man  Vemunftrechtssätze,  ethische  Uechtsgesetze 
u.  B.  w.  erzielt,  ist  erschlichen.  Nach  demselben  Rezept 
konnte  man  aus  dem  Axiom,  dafs  zwei  mal  zwei  vier  ist, 
eine  mathematische  Rechtswahrheit,  aus  dem  sog,  ehernen 
Lohngesetz,  seine  Richtigkeit  vorausgesetzt,  ein  ökonomisches 
RechtBgesetz,  aus  jeder  Sprachregel  eine  grammatische  Rechts- 
regel u.  B.  w.  ableiten.  Aber  das  specifisch  Rechtliche  kommt 
nicht  anders  in  die  Voraussetzung,  als  indem  die  Naturrechts- 
lehrer CB  willkürlich  hineinlegen.  Wie  unerlaubt  das  is^ 
würden  sie  selbst  einsehen,  wenn  sie  sich  nur  die  daraus 
folgende  Begriffs  Verwirrung  klar  machen  wollten.  Hierzu 
dürfte  nichts  so  dienlich  Bein  wie  die  Betrachtung  der  be- 
gri£Flichen  Unterschiede  der  Fälle,  wo  die  verschiedenen  Sfttze, 
Regeln  oder  Gesetze  verletzt  wurden.  Unvernünftig,  un- 
sittlich u.  s.  w.  handeln  ist  doch  genau  so  wie  unrichtig 
rechnen,  falsch  sprechen  u.  s,  w.  etwas  anderes  als  unrecht- 
mttfsig  handeln;  dem  Recht  widerspricht  nicht  das  Unver- 
nünftige, Unsittliche,  Irreligiöse  direkt,  begrifflich  und  not- 
wendig, wohl  aber  das  Unrecht.  Jenes  Einschiebsel  „Rechts", 
wodurch  ein  eigenes  Recht  aus  der  Vernunft,  dem  Ethos  u.  s.  w, 
zwischen  diesen  letztem  Bezugsquellen  des  Urteils  und 
den  zu  beurteilenden  Vorgängen  aufgerichtet  wird,  ist 
aber  auch  gänzlich  unnötig.  Denn  wenn  wir  sagen,  diese 
oder  jene  Handlung  sei  vemunfrechtswidrig  oder  eine  Vei-- 
letzung  des  ethischen  Rechts  oder  gegen  die  christliche 
Rechtsvorschrift,  so  sagen  wir  damit  auch  nicht  um  ein  Jota 
mehr  oder  anderes,  als  wenn  wir  sie  einfach  unvernünftig, 
unsittlich ,  unchristlich  rennen  —  es  sei  denn  dafs  wir  dabei 
verstohlen  auf  ein  anderes,  ein  positives  Recht  blicken,  das 
solche  Handlungen  leider  nicht  mifsbillige.  Diuin  aber  ist 
das  Verfahren  wieder  aus  andern  Gründen  verwerflieb.  "* 

»*  Dieie  Grönde  gind  bereits  8.  442  ff.  aufi^hrt  worden.  —  Bb  bandelt 
sich  hier  immer  nur  um  Vernunft  u.  b.  w.  als  selbftSndige  Eeohts- 
quellen,  nicht  um  ihre  KoUe  bei  Scbaffong  (t^I.  S.444)  und  Anwenaung 
des  Kechte.     Ww  die  Anwendung  betrifit,  Bo  hat  sie  es  viel  mehr,  als  die 
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Richtig  ist  somit,  dafs  die  vernünftige  Natur  der  Men- 
schen und  der  sittlich-religiöse  Inlialt  ihrer  Überzeugungen  — 
neben  vielen  andern  Momenten!  —  auf  die  Gestaltung  des 
Rechts  einwirken;  unrichtig  und  unhaltbar  dagegen  die  An- 
nahme, als  könnten  die  Lehren  der  Vernunft  u.  s,  w.  direkt, 
d.  h.  ohne  im  äufaeren  Entwicklungsgange  der  menschlichen 
Genossenschaften  und  ihrer  Ordnungen  einen  geschichtlich 
feststellbaren  Punkt  passiert  zu  haben,  wo  sie  fUr  ihren  Ge- 
halt an  Gedanken  und  Maximen  noch  die  Eigenschaft  recht- 
licher Imperative  binzuempfingen,  irgendetwas  nach  Art  de« 
Rechts  Verbindliches  sein,**   Auf  eine  kurze  Formel  gebracht: 


NAtarrecbtslehrer  meinen,  in  ibrer  Gewalt,  unvernünftiges,  unaittUcbes  u.  s.  w. 
Becht  lu  eiitlcräften,  auch  giinz  ohne  Annahme  „höherer''  BechtasätEe,  wo- 
durch solchem  schlecbteu  Recht  etwa  die  „GilÜjfkeit"  entoogen  werden 
■oll.  Wenn  die  Vertreter  den  Vemunfrechts  z.  H.  sagen  :  Ist  allea  Gusctz 
ancb  Kecht,  dann  kannte  nächBt«ns  ja  ein  abaolutcr  Herrscher  Slra^enetze 
ge^n  Hexen  und  Zauberer  erlaesen,  die  dann  rechtaverbiodlicb  wären,  so 
ist  Fol^ndes  zur  —  fast  unnötzen  —  ÄufkläruDg;  zu  erwidern,  i)an 
Strafgesetz  allein  bringt  ea  noch  nicht  mit  sich,  dafs  Menschen  w^en 
Cbelthaten,  die  auf  Grund  untrer  Einsicht  in  die  Katurgeaetze  von  unsrer 
Vernunft  für  unm6);1ich  erklärt  sind,  gequält  werden  mStsten.  Das  Ver- 
bot zu  hexen  und  ku  zHuborn  ist  ein  leeres,  da  es  keinen  der  Übertretung 
fähigen  Adressaten  ^bt.  Was  aber  die  Bestrafung  betriOl,  so  setzt  sie 
docb  voraus,  dafs  im  gegebenen  Falle  jemandem  die  Cbertretungbewiesen 
worden  sei.  Der  thSrichte  Gesetzgeber  müfste  also  erst  noch  Richter  finden, 
die  den  Beweis  in  Bezug  anf  eine  angeklagte  Person  für  erbracht  hielten. 
Fürchtet  man,  dies  kSmite  eintreffen?  Trifft  es  ein,  so  hilft  nun  allerdinj;s 
kein  Vernunftrecbt  mehr,  sondern  nur  Aufklärung.  Auch  Tbomasius 
bat  nicht  durch  seine  Jnrispnidentia  dl  vi  na  und  sein  Jus  natura«  et 
gentium,  sondern  durch  seine  aufklärenden  Schritten  und  Beden  gegen  die 
Folgen  des  Aberglaubens  seiner  Zeit  gewirkt.  Auf  denselben  Weg  wiren 
die  Anhänger  des  ethischen  nnd  religiösen  „Bechta"  eu  verweisen,  die 
sich  aufserdom  Rechenschaft  darüber  geben  sollten,  wieviel  sie  dabei 
aus  ihren  persSnlichsten  GefBhIen  und  Ansichten  schöpfen  und  wiewenig  sie 
doch  daftir  thun,  dafs  die  Andern,  die  sieb  gleich  einer  zum  , Recht"  er- 
hobenen fremden  Überzeugung  unterwerfen  sollen ,  diese  Gefühle  und  An- 
sichten sich  aus  freier  Einsicht  zu  eigen  machen. 

"  Absichtlich  vermeide  ich  es,  ot^leich  altes  darauf  hindrängt,  das 
Element  des  „Zwanges"  hier  durch  den  Gebrauch  des  Wortes  heran- 
zuziehen. Einmal  weil  es  selbst  vorläufig  zu  problematisch  ist,  um  als 
Kllruugsmittel   dienen   zu    können,   sodann  weil   die   resoluten  unter   den 
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alle  dieoe  Dinge  sind  unmöglich  fontes proximae 
«ines  nichtpositiTen  Rei^hts,  sondern  fontea  re- 
motae  eben  der  positiven  Hechte.  In  welchem  Hafae 
jede  derselben  an  der  Bildung  der  letzteren  beteiligt  ist,  das 
festzustellen  ist  vielleicht  Aufgabe  der  Philosophie  des  posi- 
tiven Rechts,  keineswegs  aber  der  Kritik  des  Naturrechts. 

NaturrechtsphiloBophen  von  Thomasias  bis  Kaut  und  von  Kant  Itia 
V.  Uertling  (^gi-  S.  265  Note  *')  auch  ihrem  ideelleo  Becht  die  .Erzwicg- 
barkeit"  nicht  vorenthalten.  Diesen  gegenüber  wAre  aiso  seihst  mit  dem 
.Zwang"  nichts  aiuzurichten.  Aderdinga  haben  blc,  wie  gewöhnlich,  auch  in 
dieser  Hinsicht  nichts  bewiesen.  Wollte  ich  es  aber  ablehnen,  mich  überhaupt 
auf  beweisloae  Behauptungen  der  Katurrechtsfreiinde  einEuIaasen,  oder  ge- 
rade  aus  der  Unerwiesenheit  dessen,  was  sie  eigentlich  ihrerseits  positiv 
beweisen  mürsten  iind  doch  zu  beweisen  nie  Anstalt  getroffen  haben,  awu- 
meatieren,  so  hätte  ich  das  gHuze  Naturrecht,  üb  mit  ob  ohne  Zwang,  auf 
sich  beruhen  lassen  können.  Ebensowenig  verfinge  eine  Deduktion  aus 
dem,  dem  Kecht  eigentümlicheu  „Zwange"  gegenfiber  dun  Andern,  die  ihrem 
Naturrueht  keinen  Zwangscharakter  beilegen;  ilenn  diese  könnten  mit  ganz 
guten  Grflndeu  auch  für  die  positiven  Bechtsnormen  der  .Erzwingbarkeit" 
die  Kigenschaft  eines  , konstitutiven''  Merkmals  des  Rechts begri£FeS  liit- 
streiten.  Somit  würden  wir  da  in  ein  Oebiet  geraten,  wo  es  nichts  Evi- 
dentes gibt  und  vorläuüg  lediglich  Behauptungen  Sorieren,  Beweis-  und 
Gegenbeweislast  jedoch  noch  zwischen  den  Parteien  hin-  und  hergeschobpn 
werden,  sodafs  eine  Beendigung  des  Streites  nicht  abcuseheu  ist.  Zwar 
habe  ich  bereits  einmal  in  meiner  Erstlingisi^hrift  (Staatsverträge  u.  Gesetze 
u.  9.  w.,  Uorpat  1876  u.  Leipzig  1877  S.  32  ff,,  ÜB  S,}  beiUufig  »tellung 
EU  der  Frage  zu  nehmen  veranclit,  glaube  indessen  beute  seihat  nicht,  da- 
mals mehr  als  die  Oberfl&che  derselben  getroffen  zu  liahen,  und  späterhin 
ist,  wie  E.  B.  von  Bierling  (Zur  Kritik  d.  Jurist.  Grundhegriffe,  1  ü.  140 
Ä),  Thon  (in  d.  Zeitschr.  f.  d.  Privat-  n.  ÖE  Kecht,  VII  1880  S.  244  ff), 
Aug.  Schnitze  (Privatrecht  u.  Prozefs  u.  s.  w.,  I  8.  50),  Wundt  (Ethik, 
S.  490  ff.),  auch  nichts  Entscheidendea  beigebracht  worden.  Neuerdings 
meint  Binding  (Normen  I,  2.  Aufl.  8.  483),  dieser  Streit  habe  „wissen- 
schaftlich genau  soviel  d.  h.  sowenig  Sinn  wie  der  Kampf,  ob  der  Vertrag 
bindend  sei."  Aber  mir  scheint,  um  von  dem  Vergleich  abzusehen  (ob 
.der"  Vertrag  bindend  sei,  ist  insofern  eine  unwissenschaftlich  gestellte 
Frage,  als  die  Jurispmdenz  sich  nicht  mit  allen  „Verträgen"  befafst;  ob 
„dem"  Recht  der  Zwang  wesentlich  sei,  ist  dagt^eu  gewifs  eine  wissen- 
schaftlich richtig  formulierte  Frage,  weil  alles  Becht  Objekt  der  Hechts- 
wissenachaft  ist)  —  mir  scheint,  als  wenn  dieses  Urteil  nicht  mit  der  Sorg- 
falt übereinstimmt,  die  Binding  selbst  (S.  4-3  ff.,  63  ff.)  gewissen  Fragtu 
angcdeihen   läfst,   die   ganz    sicher   als    wichtige  Teile  das  allerdings  um- 
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Nachdem  diesea  SachverhältniB  hinsichtlich  aller  er- 
wähnten NaturrechtBqueÜeB  ^zusammen  festgestellt  worden, 
wäre  eine  Detailkritik  der  einzelnen  offenbar  ein  unnütser 
Ballast  Sie  müfste  mit  einer  Auseinandersetzung  alles  dessen, 
was  man  unter  Natur  und  Vernunft  verstanden  hat,  und  der 
Feststellung  desjenigen,  was  man  darunter  verstehen  darf, 
beginnen.  Und  worauf  käme  sie?  Auf  eine  Definition  der 
„vernünftigen  Menschennatur",  die,  wenn  sie  richtig  sein  soll, 
ebensogut  auf  Flato  und  Goethe  wie  auf  jeden  Eskimo  nnd 
Papua  passen  müfste.  Aber  eben  daraus  wäre  zu  entnehmen, 
(laTs  eine  solche  Erklärung  um  der  begrifflichen  Leerheit  der 
„Menschennatur"  willen  heralicli  wenig  erklärt  Und  nach- 
dem sie  so  die  ihr  zugemutete  Klarstellung  besotgt  hätte, 
würde  die  Kritik  schliefalich  doch  nur  wiederholen  ktinnen, 
was  gegen  die  Erhebung  der  Natur  und  Vernunft  zu  Quellen 
eines  eigenen  Rechts   längst   vorgebracht   worden  ist.*"     Da 


fawenderen  Zwangsproblemi  !□  reho^o 9 zieren  Bind.  Für  wie  wichtig  ich 
dMBelbe  halte,  ist  ans  meinen  früliereD  ÄuTseningeii  (vgl.  oben  B.  73,  88. 
105,  388  Note  '*)  tn  entnehmen,  und  fiir  mich  persBnlidj  steht  es  tot- 
Iftnfig  fest,  dafs  die  Orandlehren  vom  Reclit  d.  h.  die  ganle  Hllgemeiiw 
Berhistheorie  in  allen  einielnen  Begriffen  nnd  nach  allen  Kicbtongeu  allna 
von  diesem  Punkte  ans  die  höchst«  juriHtische  Schärfe  und  Klarheit  er- 
halten kSnneQ.  Allerdings  miifs,  scheint  mir,  die  Antwort  auf  die  Frage, 
was  der  Becbtazwang  eigentlich  sei,  gani  snden  lauten  als  bisher.  Wohl 
gibt  es  der  Antworten  eine  liDbncbe  Anzalil;  definitiv  als  die  richtige  bewiesen 
ist  aber,  wie  geaagt,  noch  keine,  ja  der  Sinn  nnd  Umfang  der  Frag« 
selbst  immer  noch  dunkel  genng.  Ich  hoffe,  sie  in  der  III.  Abhandlung 
etwas  aufhellen  und  der  Löanng  näbcr  bringen  xa  hOnncn. 

^^  Insbesondere  ist  hier  auf  ilie  bekannte  Kritik  zu  verweisen,  welche 
Stahl,  Die  Philosophie  des  Rechts,  I;  Geschichte  der  Rechtsphilosophie, 
Buch  UI  ff.  (4.  Aufl.  8.  90  ff.)  in  seine  Darstellung  der  Vemunftrecbts- 
philosophie  verflicbt.  Kurz  und  krüftig  auch  Knapp,  System  der  Rechts- 
philosophie, S.  303  ff.  Die  Hauptbedeuken  faTst  gut  zusammen  Ralf  In 
dem  S.  194  Note  *"  cit  Anl^atze.  Vgl.  auch  Dilthey,  Eint,  in  die 
OeisteswissenschaAen,  I  S.  38  ff.,  99  ff.,  der  aber  woM  die  Tiefe  der  Natnr- 
rechtsidee  9hersehStzt.  Über  den  „gesunden  Menacltenverstand''  im  RMbt 
trefflich  V.  Jhering,  Geist  des  röm.  Rechte,  II,  2  g  37  l4.  Anfl.  8. 319  ff;) 
und  im  allgemeinen  iofeerst  drastisch  Baoal  Frarj,  Hanoel  du  d^ma- 
gogne,  Liv.  II  Chap.  II  (2.  £d.  p.  92)  mit  dem  SchlnTs,  dafs  der  sog.  „ge- 
sande  Menschenverstand"  nichts   anderes   ist  als  die  Somme  unsrer  Vorar^ 
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die  Unbeetimmtheit  des  Ethoe  und  des  Inhaltes  der  güttlichen 
OfTenbarung  noch  gröfser  ist,  wäre  auch  die  Kritik  dieser 
angeblichen  Rechtsquellen  verhältnismärsig  noch  lunstfindlicher 
und  würde  doch  kaum  mehr  als  eine  Nutzanwendung  der 
bereits  oben  (S.  443  ff.)  geltendgemachten  allgemeinen  Gründe 
bringen  können.  Zur  Ergänzung  der  letzteren  werden  nur 
noch  einige  aufklärende  Worte  über  die  Tendenz  und  das 
Motiv  des  ethisierenden  Naturrechts  —  mit  Einschluls  des 
religiös-kirchlichen"  —  erforderlich  sein. 

Die  Teudenz  derjenigen  Philosophen,  welche  „das  Ethos" 
zur  Rechtsquelle  erheben,  geht  überall  auf  die  Erzielung  eines 
vor  allem  positiven  gilttgen  Rechts,  das  durch  irgendwelche 
Eigenschaften,  meist  durch  eine  angebliche  Absolutheit,  vor 
dem  letzteren  ausgezeichnet  sein  soU.  Sobald  aber  dieses 
der  F^l  ist,  erlangt  für  ihr  besonders  geeigenschaftetcs  Recht 
die  Kritik  irgendeiner  der  „Eigenschaften"  des  nichtpositiven 
Rechte  so  weit  analoge  Giltigkeit,  um  auch  die  Unmöglich- 
keit, dafs  ,das  Ethos"  eine  geeignete  direkte  Rechtsquelle 
sein  könne,  zu  erweisen.  Sie  vergessen  eben  immer  wieder, 
dafs  Recht  kein  um  seiner  selbst  willen  daseiendes  Ding, 
sondern  für  Menschen  und  wegen  der  menschlichen  Ver- 
hältnisse  und  Handlungen  da  ist,  deren  dem  Recht  zugäng- 

teile.  —  Wenn  angenommen  wird,  die  Nalur  and  Vernunft  dee  Menschen 
»ei  in  dem  Marse  selbst  ein  iinveriinderliclier  und  unTeränderlidie  Urteil^ 
produzierender  Faktor  —  woran  eigentlich  schon  seit  den  Beitrigeu  lur 
AnliiTopolagie  u.  s.  w.  in  Herders  Ideen  lur  Geschichte  der  Menschheit, 
1734  — 1T87  (nicht  eu  übersehen  eine  Stelle  im  IV.  Buch  sub  IV,  Werke 
heraosg.  v.  Suphan  XIII,  Berlin  ISBT  &.  145]  kein  gebildeter  Mensch  mehr 
glauben  dürfte  —  dab  aus  ihr  gewisse  immer  und  überall  identische  Rechts- 
Mtze  durchaus  hervorgehen  müssen,  so  ist  dagegen  alles  geltend  eu 
machen,  was  bereits  gegen  das  notwendige,  dm  ewige,  universelle 
u.  s.  w.  Recht  angeführt  worden. 

"  Alle  göttlichen  Anordnungen  d.  h.  die  menschlichen  Interpretationen 
gSttlicher  Offenbarungen,  verw&ndeln  sich,  auf  menschliche  Handlungen  und 
irdische  Verhättnisse  bezogen,  in  Moral.  Allerdings  erhält  diese  um  ihrer 
Abkunft  willen  eine  besondere  Färliung,  trotzdem  bleibt  ihre  wissenschaft- 
liche Behandlting  eine  Art  der  Ethik,  und  ich  sehe  daher  keinen  rechten 
Grund,  warum  ich  in  der  Naturrechtsfrage  etwa  die  christlich -religiSsen 
Doktrinäre  von  den  ethisierenden  trennen  müfste. 

Btrgtobn,  Jarispr.  u.  Beebttphllok  J.  29 
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liehe  äufsere  Formen  sich  überall  ta  einem  ruhelosen  Prozesse 
der  Veränderung   befinden."     Das  Motiv  hinwieder  besteht 


**  Wenn  keine  sich  absolut  gleich  bleibenden  TIuLtsachan,  so  sind 
auch  keiue  „luti verseilen,  ewigen,  abBoIuten",  keine  „notwendigen"  Bachts- 
normen  möglich  (vgl.  8.  412  ff.,  426Jff.).  Vergeblich  jeder  Varauch,  im  Bereich 
das  QeiBteslebens  auf  irgandetw&s  Absoluteit,  du  vor  der  prGfendea  Wissen- 
schaft rieh  als  aolchea  bewfihrte,  in  kommen  —  es  ist  alles  gesehicht- 
lich  bedingt,  einersaitji  alle  Empfänglichkeit  der  Individuen  Sir  Eio- 
wirkungen  geistiger  und  sittlicher  Art,  andrerseits  jede  Thatsache,  die  solclie 
geistige  und  BittÜehe  Wirkungen  übt,  Aach  der  Spruch  des  Gewissens, 
des  mahnenden  wie  des  stratendeii,  kommt  nicht  ohne  einen  Koniponenteti 
mstande ,  der  von  unzähligen  wechselnden  EiDdüsseu ,  also  insoweit  ge- 
sdiichtlicb  bedingt  ist.  „Wenn  das  Gewissen  in  demselben  Sinne 
wie  das  Wahrnehmungsvermögen,  der  Verstand,  das  Schön- 
heitsgefühl angeboren  ist,  dann  muTs  es  eine  an  sich  bluTs 
formale,  inhaltsleere  Anlage  oder  Funktion  sein,  die  ihren 
specifischenlnhalt,  die  materialc  Bestimmtheit  ihrerKegeln, 
von  auCsen  empfängt."  So  äufsert  sich  0.  Liebmann,  Zur  Analysis 
der  Wirklichkeit,  Strafaburg  1«76  S.  591;  in  gleichem  Sinne  P,  de  La- 
garde,  DeulHche  Schriften,  2.  Abdr.  der  Oesamtanag.  letzter  Hand, GJIttingen 
1891  S.  40.  Die  gegenteilige  Ansicht,  welohe  darauf  hinansläaft,  daTs  das 
Uewissen  des  Einzelnen  einen  koostanlen  und  die  Gewissen  aller  Menschen 
einen  gleichen  „angeborenen"  Inhalt  haben,  ist  nnhaltbar.  Vgl.  auch  v. 
Jherings  Vortrag:  Über  die  Entstehung  den  Bechtagefähls  (in  der  Wiener 
„Allg.  Juristen-Zeitung"  1884  [Kr.  11—15]  S.  158  ff.  in  Nr.  14}  und  des- 
selben Zweck  in.  Becht,  II,  2.  Aufl.  8.  107  ff.  Denn  das  Gewissen  hält 
uns  nur  vor,  dafa  etwas  gegen  unsere  Pflicht  sein  würde  oder  eine  Pflicht- 
verletzung gewesen  ist  —  aber  weim  wir  n>m  eine  irrige  Pflicht  Vorstellung 
haben?  Den  Pflichtbegriff  gibt  das  Gewissen  nicht  und  er  ist  nicht  bei 
allen  Menschen  identisch.  Das  Gewissen  ist,  wie  A.  Döring,  Philos. 
GQterlehre,  Berlin  1888,  8.  124  sagt,  zwar  ein  inneres  Fonim,  aber  es  be- 
zieht seinen  Kodex  von  anfsen.  Dies  wird  dnrch  alle  die  Unterschaidnngen 
zwischen  dem  originalen  und  dem  irrenden,  verfinsterten,  überhaupt  deterio- 
rierten  Gewissen  nicht  beseitigt,  sondern  bestStigt.  Tgl.  von  neueren 
Ethikem  etwa  Höffdiug,  Ethik,  deutsche  Ausg.  S.  55  und  Paulson, 
System  der  Ethik,  S.  275  ff.,  namentlich  aber  A.  Wernicke,  Die  Beligion 
der  Zukunft  u.  s.  w.,  Berlin  1880  S.  71  ff.  und  Weckesser,  Zur  Lehre  vom 
Wesen  des  Gewissens,  Bonn  1886.  Kitschi,  über  das  Gewissen,  Bonn 
1876  konstatiert  die  Verschiedenheit  des  Gewissens  in  allen  Konfessionen, 
Henifen,  Altersstufen,  Individuen,  und  aus  der  rein  zerstSrendeii  Lehre  von 
F.  B£e,  Die  Entstehung  des  Gewissens,  Berlin  1885  geht  wenigstens  die 
Belativilät  des  Gewissens  unbestreitbar  hervor.  Hierg^;en  beweist  die  mir 
oft  recht  gewaltsam   erscheinende  Verschmelzung  des  Gewissens   mit  dem 
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darin,  dafa  sie  sich  aach  dem  von  der  weltlichen  und  staat- 
lichen Macht  getragenen  Recht  der  \Mrklichkeit  gegenüber 
ihre  Freiheit  bewahren  wollen.  Dies  soll  auch  niemandem 
verwehrt  sein,  niemand  soll  sich  seine  geistige  und  sitt- 
liche Freiheit  verkümmern  lassen.  Wer  diese  einmal 
wirklich  hat,  dem  kann  sie  eigentlich  auch  nicht  genommen 
werden,  durch  kein  von  aufsen  auf  ihn  wirkendes  Mittel, 
selbst  nicht  durch  die  Kechtsordnung  im  Staate,  die  doch 
blofs  den  ftufseren  Widerstand  zn  überwältigen  vermag. 
Jedes  positive  Recht  hat  irgendwo  seine  letzte  Schranke  in 
andern  Mächten,  die  subjektiv  höher  stehen.  Aber  des- 
halb ist  der  Inhalt  der  sittlichen  Überzeugung  noch  nicht 
objektiv  „höheres"  Recht  Überhaupt  unterscheidet  sich 
das  Verhältnis  der  Sittlichkeit  und  ebenso  das  der  Religion 
zum  Recht  durchaus  nicht  soweit  von  dem  Verhältnis,  in 
welchem  jedes  sonstige  höhere  Lebensinteresse  zur  gesell- 
schaftlichen Rechtsordnung  steht,  dafs  jene  Mächte  einen 
Anspruch  darauf  hätten,  dem  positiven  ein  konkurrierendes 
ethisches  Recht  an  die  Seite  zu  stellen,  welches  notwendiger 
Weise  ein  höheres,  also  das  erstere  eventuell  zu  einem  Teil 
depossedierendes  Recht  sein  raüfste.  M'ill  .man  von  dem  un- 
mittelbar aas  dem  Ethos  üiefaenden  Recht  doch  nicht  ablassen, 
80  sehe  man  zu ,  wie  man  es  in  ein  logisches  „Verhältnis" 
(vgl.  S.  368  ff.)  zu  dem  Recht  im  juristischen  Sinne  setze. 

Kehmen  wir  einen  Augenblick  an,  es  liefsen  sich  in  der 
That  trotz  der  starken  Subjektivität  der  Medien  vollkommen 
objektive  Normen  aus  der  Vernunft,  Sittlichkeit^  OiFenbarung 

chriatlicheii  Do^a  bei  B.  Hofmann,  Die  Lehre  vou  dem  GeniMeu,  Leip- 
zig 1866  —  i«t  denn  das  Oevriasen  erst  mit  dem  Christentitm  in  die  Welt 
gekomineD?  —  sowenLg,  wie  die  Annahme  von  OasB,  Die  Lehre  vom  Ge- 
wiaaen,  Berlin  1869,  daTs  alte  Moral  sieb  aiu  Keligion  entwickelt  habe. 
Demi  jede  positive  Religion,  auch  das  Chriitentum,  das  ktinn  doch 
niemand  beatreiten,  ist  ein  vollkuroineu  ^»chichlliches  Wesen.  Dua  beirst; 
wir  mOgen  den  Mafsstab  zar  sittlichen  Benrteilung  des  gescbichtllicb  ent- 
standenen positiven  Bechts  mid  die  „Quelle"  eines  niditpositiven  Rechts 
entdecken,  wo  wir  wollen,  sie  sind  seibat  wieder  imbeding^t  Kinder  ihrer 
Zeit,  immer  geschicbtltehe  und  relative,  nie  nureer  aller  Geschichte  stehende 
abMlate  MJkhte. 
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herleiten.  Sofort  entsteht  ftlr  die  Haturrechtsfreunde  eine 
Aufgabe,  an  welcher  ihre  Methode  abermals  zu  Schanden 
wird.  Welche  von  diesen  Normen,  das  ist  die  Frage,  sind 
eigentlich  als  Rechtsnormen  anzusehen,  welche  nicht?  Bis- 
her wenigstens  hat  noch  nicht  ein  einziges  abstraktes  Rechts- 
syatem  zu  behaupten  gewagt,  dafs  alle  Vemunftgesetze  u.  s.  w. 
ohne  Ausnahme  auch  zugleich  Rechtsgesetze  seien.  Wenn 
aber  ausgewählt  werden  mufs,  nach  welchem  Kriterium  wer- 
den denn  innerhalb  der  G-esaratheit  der  Vemunftgesetze  u.  s.  w. 
diejenigen,  die  speciell  Vemunftrechtssätze,  Sittenrechts- 
gesetze  u.  s.  w.  sind,  von  der  Masse  der  übrigen  unter- 
schieden? Es  gibt  keinen  objektiven  Einteilungsgrund ,  es 
wird  also  wieder  einmal,  ganz  ebenso  wie  unter  dem  positiven 
Recht  nach  Wohlgefallen  und  MifsfaUen  (vgl.  z.  B.  S.  400  fF.), 
auch  unter  den  Derivaten  der  Vernunft  u,  s.  w.  nach  sub- 
jektivem Ermessen  sortiert! 

Nun  ist  aber  aoTserdem  die  vorausgesetzte  G^rund  an  nähme 
falsch,  vielmehr  steckt  in  jedem  angeblichen  Gebote  der  Ver- 
nunft, Sittlichkeit  und  Offenbarung  von  Hause  aus  ein  über- 
starkes subjektives  Element.  Und  dieses  zur  Geltung  zu 
bringen,  ist  im  Grunde  auch,  wie  soeben  (S.  451)  angedeutet, 
das  innerste  Motiv  der  Erhebung  jener  Potenzen  zu  Rechts- 
quellen. In  dem  Subjektivismus  sitzt  der  unverwüstliche 
Erreger  der  ganzen  Naturrechtslehre  und  eben  darum  fiffnet 
diese  sieb  immer  nur  solche  „Quellen",  aus  denen  im  gegebenen 
Falle  stets  die  gewünschte  Norm  hergeleitet  werden  kann, 
weil  ihr  Vorhandensein  in  der  „Quelle"  von  Denkweise  und 
Wunsch  des  Individuums  abhängig  ist  Wären  die  Ver- 
nunftgesetze  u.  s.  w.  wirklich  mit  einem  vollkommen  objektiv 
feststehenden  Inhalte  versehen,  so  bliebe  der  Einzelne  immer 
gänzlich  heteronomen  Normen  unterworfen,  was  sich  mit  dem 
Hauptmotiv  —  dem  Drange  nach  Freiheit,  zumal 
gegenüber  dem  möglicherweise  unvernünftigen  und  unsittlichen 
positiven  Recht  —  doch  wieder  nicht  vertrüge.  Absolute 
Freiheit  ist  schliefslich  nur  unter  einer  rein  autonomen  Norm 
möglich.  Autonome  Normen  des  Individuums  als  solchen 
aber   sind   blofse  Maximen,   bestenfalls  treffliche  Handlungs- 
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grandsätze  eines  einaichtigen  und  charakterfesten  MenBchen,*^ 
Sie  ihres  subjektiven  Charakters  entkleiden  und  zu  objektiv 
verbindlichem  Recht  erklären,  beifst  sich  selbst  zum 
rechtproduzierenden  Subjekt,  zum  G-esetzgeber 
aufwerfen  d,  h.  aus  dem  eigenen  Unabhängigkeitsdrange 
heraus  eine  Fessel  der  Freiheit  der  Anderen  entstehen  lassen. 
Die  theoretische  Lösung  dieses  Widerspruches  haben  die 
Apostel  des  auf  das  Prinzip  der  Freiheit  gebauten  Natur- 
rechts  nirgend  und  zu  keiner  Zeit  gefunden,  Ihre  Jünger 
dagegen  sind,  wie  die  Geschichte  der  Menschheit  an  zahl- 
losen Beispielen  zeigt,  noch  UberaU,  wo  sie  die  praktische 
Macht  errangen,  zu  argen  TjTannen,  denen  trotz  aller  Gegen- 
beteuerungen die  Freiheit  ihrer  Mitbürger  nichts  galt,  ge- 
worden. '* 


**  Die,  ioviel  mir  bekannt,  von  mir  aelbut  (8t«atavertr%e  a.  a.  w. 
8.  19,  39)  veranlafst«  Streitfra^re,  ob  AUi  der  „SelbBtbinduug*'  lasammen- 
gesetzter  Subjekte,  luiinentlicb  der  ätftateu,  verbindliclie  Recbtsnormeu 
oder  immer  blofs  Maximen,  die  nach  «urseii  unverbindlich  sind,  entstehen 
kÖQuen,  liegt  zu  weit  sb,  um  au  dieaer  Stelle  berackRichtigt  werden  üu 
mOasen.  Ihre  Usnng  setzt,  abgesehen  von  der  Beaeittgung  vieler  Mib- 
veretindniBEe,  voran«,  nicht  allein  dar»  die  Fiktion  vom  niehtpositiven 
Recht,  wozD  auch  alles  angeblich  über  den  souveränen  Staaten  schwebende 
VSIkerrecbt  zu  zählen  ist,  beseitigt  sei,  sondern  auch  data  der  BegrifF  des 
positiven  Rechts  auf  das  Hcbär&t«  and  anrserdem  die  Theorie  der  RechtA- 
bildung  um  vielen  sorgfältiger,  als  bisher  geschehen,  fttstgestellt  werde. 
Dieae  Vorausaetzmtgen,  insbesondere  die  letztgenannten,  lassen  sich  nicht 
so  nebenher  beschafifen. 

"  Beweisthatsachen  Mr  dieae  Behauptung  liefern  die  mehr  als  15400 
Dekrete,  welche  der  franiOsische  Nationalkonvent  vom  21.  SepL  1793  bis 
zum  26.  Okt.  179-5  erlassen  hat,  zu  vielen  Hunderten.  Trotz  der  dem 
Menachen  feierlichst  garantierten  zahlreichen  „Henachenrechte"  (vgl.  oben 
S.  232  Kote ')  blieb  bekanntlich  dem  Frau  zoaen  vor  lauter  Reglements  nichiK 
davon,  was  man  bei  gröfster  Bescheidenheit  noch  Freiheit  nennen  dürfte.  — 
„Der  reine  wahre  DeapoöBmuB",  Sutserte  Goethe  (am  20.  Febr.  1809,  O.a 
Gespräche,  herausg.  v.  W.  v.  Riedermann,  II  Leipzig  1889  S.  289X  „ent- 
wickelt sich  ana  deni  Freiheitssinne ;  ja  er  ist  selbst  der  Freiheitssinn  mit 
dem  Gelingen.  Der  Freiheitssinn  strebt  ins  Unbedingte,  er  will  herrschen, 
ohne  dafs  sr's  immer  imstande  ist  und  werden  kann.  Nnn  kommt  liei 
Einem  das  Gelingen  hinzn,  und  so  ist  der  Despot  fertig."  Von  den  fr*i- 
heitb^^isterten  Tyrannen  im  kleinen  —  im  Hause,  in  der  Gemeinde 
u.  •.  w.  —  freilich  schweigt  die  Historiographie. 
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Die  bisher  aufgeführten  Einwäade  passen,  zu  einem  Teil 
wenigstens,  auch  gegen  das  Rech tsgefUhl,  den  Rechts- 
sinn, das  Rechtäbewufstsein,  die  Rechtsidee  als 
angebliche  Rechtsquellen.  Es  sind  aber  auch  noch  andere, 
stärkere  Gründe  gegen  diese  „Quellen",  die  sich  immerfort 
grofser  Beliebtheit  erfreuen,  geltend  zu  machen. 

Die  meisten  Leute,  schwerlich  wissenschatUiche  Natur- 
forscher, beruhigen  sich  bei  dem  Satze,  dafs  wir  eben  Farbrai- 
und  Tonempfindungen  haben,  und  fragen  nicht  weiter  dar- 
nach, ob  Ätherwellen  und  Schwingungen  der  altgemeinen 
Materie  die  Ursachen  dieser  Erscheinungen  sind  oder  nicfaL 
Ansprüchen  von  gleicher  Bescheidenheit  mag  auch  die  Er- 
klärung der  Rechtserscheinungen  aus  den  genannten  Quellen 
genügen.  Will  man  durch  sie  den  Inhalt  des  positiven  Rechts 
erklären,  so  ist  das  jedenfalls  unter  allen  denkbaren  Er- 
klärungswetsen  die  naivste  und  populärste.*'  Solange  man 
ihnen  aber  nur  diese  Funktion  beilegt,  prätendieren  sie  doch 
durchaus  nicht,  selbständig  ein  Recht,  abgesehen  vom  posi- 
tiven, zu  erzeugen.  Ebensowenig  ist  das  der  Fall,  wenn  sie 
einen  kritischen  Mafsstab  zur  Beurteilung  des  formell  giltigen 
Rechts  liefern  sollen.  Nach  beiden  Beziehungen  sind  diese 
inneren  Regungen  der  Menschen  bereits  (S.  442  ff.)  gewürdigt 
worden.  Hier  kommen  sie  nur  noch  insofern  in  Betracht, 
als  ihnen  ausdrücklich  die  Eigenschaft,  Quellen  eines  Rechts 
SMt  generis,  das  nicht  notwendig  mit  dem  positiven  überein- 
stimmen mufs,  wenngleich  kann,  d.  h.  also  Quellen  gewisser 
Arten  des  Naturrechts  zu  sein,  beigelegt  wird. 

*"  Aach  die  „BechUidee"  ist  dabei  nicht  aasgsnommen,  denn  nacb 
dem  Oebranch,  den  die  Natuirechtalehrer  Ton  ihr  »mchen,  ant«ncheidet  sie 
sich  von  den  andern  nur  durch  den  Tomehinereu  Klan^  des  Worte«  (vgL 
auch  S.  457  Note  *')■  — -  Welchen  wirklichen  nissenschaftlichen  Wert  alle 
diese  Dinge  als  Erklänin^smittel  —  njederam  kein  gtaz  klarer  BegiiSJ  — 
in  Bezug  auf  das  positive  Bccht  besitzen,  habe  ich  nicht  lu  nntennehai. 
Das  würde  sich  ohne  die  weitläufigsten  Exkurse  in  die  benachbarten  £Yagen 
der  Ethik  auch  nicht  machen  lassen,  und  wer  mit  der  letitem  einiger- 
maben  vertrsat  ist,  weils,  was  das  bedentet  Am  schnellsten  inr  Ver- 
Rländigung  werden,  vermute  id),  die  dem  BechtsgefQhl  im  besundem  ge- 
widmeten Darlegungen  (8.  465  ff.)  führen. 
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Sollen  sie  das  wirklich,  trotzdem  sie  nur  Gefühl,  nur 
Sinn,  nichts  als  BewufstAein,  nichts  als  Idee  sind?  MuTs 
man  da  nicht  mit  noch  schärferer  Betonung  als  bei  der  ana- 
logen Behandlung  der  Natur,  Vernunft  u.  s.  w.  (vgl.  S.  443  ff.) 
fragen:  Wie  kommt  das  objektiv  Normative,  das  Verpflich- 
tende in  die  Gefühls-  und  Denkprodukte  hinein? 

Schon  die  Benennungen  dieser  sog.  Rechtsquellen  be- 
kunden die  Verlegenheit  der  davon  Gebrauch  machenden 
Philosophen.  £s  redet  sich  zwar  bequem  von  dem  Recht 
aus  dem  Keohtsgefllhl  u.  s.  w.  EigenBchaften  braucht  es  ja 
weiter  keine  zu  haben,  werden  ihm  auch  niemals  beigelegt, 
als  dafs  es  eben  nicht  das  Recht  im  juristischen  Sinne  ist. 
Aber  dafiir  ist  auch  jedem  offenbar,  dafs  diese  Art  Natur- 
rechtsdoktrin  im  Kreise  läuft.  Sie  verbindet  die  Worte 
Gefühl ,  Sinn  u.  s.  w. ,  die  doch  auf  lauter  Vorgänge  im 
Innern  des  Einzelneu  hinweisen,  mit  dem  Wort  Recht,  dessen 
Sinn  sie  nicht  erklärt,  als  dem  Bestimmungswort  —  und  das 
soll  eine  objektive  Instanz  oder  Potenz,  die  verbindliche,  ja 
zwingende  Handlungsnormen  zu  setzen  imstande  ist,  ergeben  1 
Nicht  einmal  auf  irgendwelche  allgemeine  Triebe,  Vermögen 
u.  dgl.  der  Menschen,  Überhaupt  nicht  auf  irgendetwas,  sei 
es  auch  nur  angeblich  objektiv  Existierendes,  weist  sie  hin.^* 

^  Kechteidee,  Rechtegefühl  u.  n.  w,  habe  ich  daher  als  „Quellen" 
eines  imhen  «unten  und  tmbeBtimmtec ,  eig^Dtlich  qnelleulosea  Natuirechtg, 
dagegen  Temunfl,  Sahir,  Sittlichkeit  nnd  religiSse  Überzeu^ng  als 
„Quellen"  eiues  benannten  Natuirecht»  beseiclinet  (vgl.  S.  242  ff.,  276). 
Der  Unterschied  zvrisoheo  den  letztem  Quellen,  die  auch  ohne  jede  Be- 
siehnng  auf  da»  Recht  da  sind,  nnd  den  erstem,  die  nur  wegen  aolcher 
Beiugnabme  Exiatcnz  haben,  liegt  auch  der  Einteilung  dieses  StSckea 
meiner  Kritik  der  naturrochttichen  Quellenlehre  zugronde  (vgl.  6.  443).  — 
Anf  Bechtsgefülil.  Recht^idee  n.  dgl.  würden  sieh  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach,  wrtin  man  ihnen  hart  zusetzte,  aach  diejenigen  Autoren  berufen,  die 
gar  keine  Kraft  oder  „Quelle"  nennen,  dnrch  welche  ihre  besonderen  natur- 
rechtlicben  Annahmen  und  Operationen  bestimmt  werden,  so  namentlich 
die  Anhänger  der  verschiedenen  Rechte,  die  nur  durch  einzelne  Prädikxt«, 
wie  philoEophiBches  (S.  277  ff.),  reines  oder  Recht  an  aich  (fl.  279), 
absolutes,  notwendiges  (S.  263IT.X  nniverselleM,  ewiges,  wahres, 
hSherea  Recht  (S.  285  ff.)  u.  s.  w.  ansgezeichnet  werden  oder  auch  gar 
kdn  Charakterittikiun  erhalten  (8.  303  (I.). 
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Sie  schneidet  sich  sogar  jede  Möglichkeit,  noch  über  das  Ge- 
fühl u.  s.  w.  aufzusteigen  oder  etwa  seitwärts  Ageotiei: 
heranzuziehen  und  so  vielleicht  kräftigere  Stutzen  ihrer  nicht- 
positiven  ßechtssätze  zu  entdecken,  schlechtweg  ab.  Denn 
indem  sie  den  Grundbegriff  Gefühl,  Bewufstsein  u.  s.  w. 
durch  den  Begriff  Recht  nälier  bestimmt,  beide  zu  einem 
einheitlichen  Begriff  verbindet,  schiebt  sie  einen  logischen 
Bi^el  gegen  jede  weitere  Operation,  ausgenommen  nur  die  Ana- 
lyse des  betreffenden  Grundbegriffes,  vor  und  kann  auf  keine 
Weise  irgendwelche  andere  Elemente  der  Rechtsbildung,  sei 
ea  auch  nur  als  mitbestimmende  Kräfte  niederen  Ranges,  zu- 
lassen: das  Rechtsgefllhl ,  die  Rechtsidee  u.  s.  w.  mUssen 
den  ganzen  Inhalt  des  Rechts  und  j  eden  verlangten  Rechts- 
spruch über  alle  geeigneten  ThatbestÄnde,  soviele  man  ihnen 
nur  vorlegen  möge,  ausreichend  begründen.  Sobald  aber  diese 
Doktrin  verleitet  wird,  ein  angeblich  aus  dem  Gefühl,  Be- 
wufstsein n,  8.  w.  gefundenes  Reclitsurteil  doch  zu  motivieren 
—  und  es  bedarf  dazu  nicht  einmal  der  Verleitung,  da  sie 
schon  von  selbst  ihre  etwaigen  Verdikte  mit  allerlei  ander- 
weitigen Stützen  zu  versehen  trachtet,  statt  immer  und  immer 
nur  zu  sagen :  sie  beruhen  auf  unserni  Gefühl ,  unserm  Be- 
wurstscin,  unsrer  Idee  —  kommen  sowohl  Gründe  aus  der  Ver- 
nunft, der  Sittlichkeit,  dem  BedUrAiis  des  Lebens  als  auch 
ZweckrUcksichten  aller  denkbaren  Arten  zum  Vorschein. 
Das  heirst:  das  sog.  Gefühl  u.  s.  w,  ist  jedenfalls  keine  un- 
zerlegbare Grundkraft,  sondern  eine  Mischung  aus  verschie- 
denen Ein-  und  Absichten,  und  die  daraus  gebildete  Rechts- 
quelle von  angeblich  elementarer  Einfachheit  erweist  sich 
beim  ersten  analytischen  Angriff  als  ein  Kompositum  un- 
geordneter Auskunftsquellen,  wozu  die  bereits  früher  (S.  443  ff.) 
kritisierton  fontes  reiiiotae  wahrscheinlich  regehnäfsig  die 
Hauptbestandteile  liefern. 

Angenommen  aber,  man  wäre  imstande,  das  wirklich 
Gefühls-  bezw.  Ideenmfifsige  u.  s.  w.  aus  dieser  Mischung 
rein  zu  fällen.  Dann  geht  die  Behauptung  aller  Anhänger 
der  Lehre  vom  RechtsgeftÜil ,  Rechtsbewufstsein  u.  s.  w.  als 
Rechtsquellen    dahin,   dafs    es    ein   eigenes   Recbtsor^an   im 
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Menschen  gebe.^^  Sowie  sie  dies  behaupten,  mUesen  sie  auch 
annehmen,  es  sei  angeboren.  Wenn  es  aber  nicht  gänzlich 
indiricluelle  Wert-  und  Gesch macks urteil e ,  sondern  einjger- 
mafsen  objektiv  giltige  Verdikte  auf  Recht  und  Unrecht 
produzieren  soll,  ao  mufs  das  angeborene  Rechtsorgan  der 
Menschen  —  wir  müssen  sagen :  aller  Menschen ,  nicht 
irgendeiner  relativ  genügenden  Anzahl,  da  kein  Grund 
einer  solchen  Einschränkung  abzusehen  ist  —  einen  und 
denselben  latenten  Inhalt  haben,  d.  h.  auf  den  gleichen  An- 
reiz auch  identische  Rechtsurteile  hergeben.  Ist  das  nicht 
etwas  zuviel  behauptet? 

Die  Lehre  von  dem  angeborenen  Rechtssinne  weist  zu- 
rück auf  die  allgemeinere  Lehre  von  dem  „triebartig  wirken- 
den Naturzug  im  Menschen,  als  dessen  Interpret  ein  eigner 
Sinn,  der  sog.  moralische  Sinn  angenommen  wird",  der  die 
Quelle   der  sittlichen  Gesetzgebung  sein  soll.^*     Eine  solche 

"  Somit  sind  Kecbts^fQhl ,  Rechtabewurataein  und  Rechtsidee  kaum 
■von  einander  zu  unterscheiden,  daher  iie  auch  miiat  neben  und  für  einander 
gebraucht  werden.  Vg],  x.  B.  Rümetin,  Über  daa  Kechtsgefühl  (Reden  n. 
Au^tie  I),  8.  62  ff. :  „Und  nenn  wir  weiter  nach  diesem  MnTaatiib  (näm- 
lich am  daa,  was  Recht  iet,  von  dem,  was  nicht  Recht  ist,  zu  unterscheiden, 
vgl.  oben  8.  247  Note'")  fragen,  so  spriclit  nian  un»  von  einem  nuge- 
■chriebenen  Nntur-  oder  Veniunftreoht,  ds^  wir  in  tms  tragen,  von  einer 
Bechtsidec,  einem  Bechlssinn,  Rechtatrieb,  Rechtebewufstaein.  Rechtst^efübl." 
Die  Verachiedenheit  liegt  nur  in  den  Worten,  zwischen  den  B^riffen  kann 
ai«,  wenn  überhaupt  vorhanden,  nur  sehr  gering-  sein.  Bisher  hat  auch 
noch  niemand  seinen  Scharfxinn  au  der  HerAoiiMlellnng  der  DitTerenzen  er- 
probt. Übri^ns  haben  Rechtstrieb  und  Bechtsidec  noch  eine  andere  Be- 
deutung, von  der  bereit*  S.  295  ff.  die  Rede  gewesen  ist;  zn  dieser  komme 
ich  auf  Seite  473. 

'^  Dieae  Beschreibnng  entnehme  ich  J.  H.  Loewc,  Die  spekulative  Idee 
der  Freiheit  n,  s.  w, ,  Prag  1890  3,  139,  der  sie  gelegentlich  einer  Skia- 
ziernng  der  Meinuugen  der  bekannten  englischen  Moral  Philosophen  (Shaftes- 
bury,  Hutcheson,  spiter  aach  Ad.  Smith),  welche  das  Dogma  vom  nwral 
MMM  aufgebracht  haben,  gebrancht.  Ausführlichere  DarBt«IIangen  dieser 
Lehren  bringen  Stäudlin,  Gesch.  der  Moralphilosophie,  Hannover  1822 
S.  825  ff.;  Vorländer,  Gesch.  der  philo».  Moral-,  Rechts-  u.  Staabtiehre 
der  Englinder  u.  Franzosen  u.  a.  w.,  S.  414  ff,  4-52  ff.,  493  ff.;  I.  H. 
Fichte,  System  der  Ethik,  I  S.  538  ff.;  Vr.  Jodl,  Geach.  der  Ethik  in 
der  neueren  Philosophie,  I  Stuttgart  1882  Cap.  VII.     Dab  anch  die  Skep- 
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Metaphysik  aber,  die  auf  angeborene,  durch  eine  überirdische 
Macht  in  die  menschliche  „Seele"  eingepflanzte  „Ideen"  re- 
kurriert, bietet  ähnlich  der  Naturphilosophie,  die  aus  „Kräftan" 
erklärt,  nur  WortlSsungen ,  welche  die  Sachfrage  ungelöst 
beiseiteschieben.  Indessen,  der  dunkle  Schlupfwinkel  des 
Nichtwissens  möge  einmal  fUr  einen  von  der  Wissenschaft 
erleuchteten  Ausgangspunkt  der  Ethik  gelten  und  unberück- 
sichtigt bleiben  die  Thatsache,  dafs  aus  diesem  „moralischen 
Sinne"  eine  so  widerspruchsreiche  Mannigfaltigkeit  wechseln- 
der sittlicher  Anschauungen  Siefst^'    Zugestanden  kann  doch 


tiker  oud  Hateritüiiten  des  vorigen  Jahrhundert»  an  das  ori^inlre  Horal- 
organ  glaubtoi,  letztere  (La  Mettrie)  es  sogar  den  Thieren  beil(%t«n,  weiat 
u.  &.  nach  A.Swientochowaki,  Ein  Terrach  die  Entstehung  der  Horal- 
ge«et*e  eu  erkläreD,  Krakaa  1876  S.  30  C  Ohne  mich  auf  die  weitver- 
xweigte  Btreit&age  einzalaueu,  verweise  ich  aar«er  auf  v.  JherioK  (vgl.  oben 
B.  450  Note  "),  der  auch  die  jüngsten  Vertreter  der  nativistischen  Theorie 
anführt,  auf  J.  St.  Mill,  Das  Hfitxlichkeit«prinzip,  Cap.  I  (Werke heranag:. 
v.  Gompera  I  S.  128),  Letourneau,  L'^volntion  de  la  morale,  Paris  1887 
LeQ.  XIX  p.  437  et  auiv.  and  deaselben  L'^volntion  jnridique  etc.,  Pari* 
1891  Chap.  L  Mill  macht  i^tend,  dals  wir  die  Scbwierigkeitan,  welche 
die  Auffindung  eineB  Prü&tein*  ffir  Becht  und  Unrecht  bereitet,  dadurch 
keineaw^  beseitigen,  daTs  wir  onere  Zi^ucht  lu  der  populirea  Theorie 
von  einem  natfirlichen  Sinne  oder  Instinkte  Dcbmeo.  Bei  Letonrnean 
finden  sich  die  achlagendaten  OrOnde  gegen  den  Nataraliaans  in  der  Sitteit- 
lefare  und  die  angeborenen  Beohts-  nnd  OerechtJ^eitsbegTiffe.  Freilich 
gibt  es  wider  den  besübidigen  Rflckfall  der  Popularphiloaopbie  in  wiaaen- 
schaftlich  abgethane  Betrachtungs-  und  nicfatn  erklärende  Erklärungaweiten 
wohl   Oberhaupt  kein   radikales  Heilmittel. 

'*  Diese  erfahrungsmäfsige  Thatsacfae  macht  tchliefBlich  den  Zweck 
der  These  vom  meriJ  inut  gani  sanichte,  wenigstens  soweit  aie  aaeh  für 
das  Rechtsgebiet,  welches  man  in  das  der  Sittlichkeit  im  weite«ten  Sinne 
einbeiieht,  gelten  soll.  Oder  es  muTe  nicht  allein  das  Angeborenaein  einea 
Moral-  und  Bechtaorgana ,  sondern  auch  die  stete  Produktion  iden- 
tischer Gefühle  oder  Ideen  durch  dieses  Organ  d.h.  also  be- 
hauptet werden,  dah  alle  Menschen  mit  dem  gleichen  latenten  Vorrat  an 
überall  imd  immer  gleichen  sittlichen  und  rechtlichen  OefShten  oder  Idean 
■nr  Welt  kommen.  In  der  That  wird  die  erster«  Behanpttu^  viel&ch  ana- 
drfleklich  oder  in  Oedanken  nach  dieser  Bicbtang  erginzt.  Dann  ist  ein» 
unvermeidliche  Folge  der  Begriff  den  man  „das  ewige  Sittengesets"  nennt, 
ohne  jemals  einen  einzelnen  ewigen  Moralsati  (vgl.  auch  S.  419  Note  *), 
sowie  der  Begriff,  den  man  „das  ewige  KechlKgeseta"  nennt,  ohne  jemals 
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niemals  mehr  werden,  als  dafs  sich  aus  dieser  Instanz  böch- 
Btens  das  allgemeine  Urteil :  E^  gefilllt  mir,  weil  es  gut  ist, 
oder:    Es    geßlllt   mir    nicht,    weil   es   schlecht  ist,    holen 

einen  einielnen  ewi^n  Rechtssatz  als  Beispiel  (vgl.  das.  Note  ^)  an- 
führen in  kSnnen.  Wer  nur  ein  wenig  weiter  Umschau  hält,  als  von  Bainem 
heimatlicbeQ  Kircbtam  aas  mSglich  ist,  wer  nicht  absichtlich  Augen  und 
Ohren  gegen  fremde  Nachrichten  und  eigene  Wahrnehmungen  verschliefst, 
mn  auB  der  ^ücklicheten  Unkenntnis  der  Dinga  diese  sellien  Dinge  meta- 
physisch in  erfassen,  der  wird  doch  nicht  die  thatsächlichen  gewaltigen 
Terschiedenbeiten  der  ethischen  und  rechtlichen  Anschaunngeu  dei  Racen, 
TSIherschaften ,  Individuen  —  von  deren  positiven  Sitten  und  positiven 
Rechten  soll  hier  gamicht  die  Bede  sein  —  ignorieren  hSnnen.  Was  ist  nna 
da  EU  thnu,  um  diese  bunte  Abwechslung  der  Erscheinungen  mit  dem  ewigen 
Einerlei  des  angeborenen  OeEühla,  Bewufstseins  u.  8.  w.  in  Einklang  lu 
bringen  ?  Ea  bleibt  nichts  übrig,  als  den  Ursprung  der  zn  einem  ■  priori 
entworfenen  Schema  nicht  passenden  Ergcheinungen  aus  dieeen  Quellen  m 
leugnen.  Also  die  Moral-  und  Rechtaanschanungeu  der  lahllosen  Volker 
entlesener  Zonen,  welche  den  zuverlässigsten  Zeugnissen  gemUs  unter 
einander  nnd  im  Vergleich  mit  nns  so  ganz  verschieden  urteilen ,  geben 
nicht  auf  dasselbe  Oigan  lurüeh,  wie  die  unseren?  Anch  die  der  Franzosen 
nicht,  wenn  der  Beobachter  ein  Deutscher,  die  der  Deutschen  nicht,  wenn 
der  Beobachter  ein  Franzose  ist?  Auch  die  des  Mannes  jenseits  des  Baches 
oder  vor  tausend  Jahren  nicht,  wenn  der  Moral-  und  Bechtaphilosopb  dies- 
seits des  Baches  oder  im  XIX.  Jahrhtindert  lebt?  Anf  dem  Wege  des 
NatnraliBmns  tmd  Nativiemus  kann  man  nicht  zu  dem  ersb^bten  Ziel,  dem 
Sittengesets  über  der  positiven  Sitte,  dem  Rechtsgeseti  über  dem  positiven 
Recht  gelangen.  Doch  ja,  man  kann  vielleicht  den  Ursprung  der  verwerf- 
lichen Ansichten  in  derselben  Quelle  eageben,  aber  lugleich  diese  Quelle 
für  —  korrumpiert  erkliren.  Wie  unterscheidet  man  aber  nun  die  korrom- 
|rierte,  die  Immoralitits-  und  Mifsrechtsquelle  von  der  reinen? 
Ach,  jene  schematiechen  Kriterien  a  priori,  sie  stammen  selbst  wieder  aus 
eitlem  Denker,  der  mit  allem,  was  er  fithlt,  denkt  und  überhaupt  ist,  als 
ein  Produkt  der  Geschichte  und  seiner  Umgebung  inmitten  wechselreicher 
Relationen  steht  (vgl.  auch  S.  462  ff.)  und  keine  Sicherheit  beaili^  dafs 
sein  Intellekt  oder  seine  Empfindung  nicht  ihrerseits  „korrumpiert"  sind.  — 
Das  g&nze  Verfahren  des  ethischen  und  rechtsphilosophischen  Naturalismus, 
sofern  es  auf  eine  natürliche  Moral  und  ein  natürliches  Recht  hinans 
will,  ist  durch  und  durch  imwissenschaftlicb.  Denn  es  ist  eben  un- 
wisseaechaftlieh,  alle  früheren  Generationen  und  alle  anders  flihlenden 
Mitmenschen  mit  dem  Makel  der  sittlichen  Unvollkommenheit  za  brand- 
marken, weil  sie  dem  vorgehaltenen  einen  Ideal  der  Sittlichkeits-  tmd 
Rachtsformen,  das  im  Kopf  und  Herzen  des  dünkelhaften  Einen  von  heute 
lebt,   nicht  entsprechen. 


b,  Google 


—    460    — 

läfst.  Die  Gefühle  der  Billigung  und  MirabiUigung  enthalten 
nicht  moralische  und  rechtliche  Reaktionen  neben  einand^ 
sondern  sie  enthalten  überhaupt  nur  eine  Reaktion.*^  Die 
Ausscheidung  einer  besonderen  Kechtsanlage  aus  der  all- 
gemeinen ethischen  Anlage  —  beide  immer  im  Sinne  der 
hier  in  Betracht  kommenden  Philosophen,  nicht  im  Sinne 
der  anderen  genommen,  welche  keine  sittlichen  und  keine 
Kechtsideen  kennen  aufser  denjenigen,  die  man  durch  Ab- 
straktion aus  den  Erscheinungen  der  positiven  Sitte  und 
des  positiven  Rechts  gewinnt,  anerkennen  —  ist  unmiSglicb. 
Daher  ist  auch  eine  Spaltung  ihrer  Reaktionen  in  specifisch 
sittliche  und  specilisch  rechtliche  unmöglich,  es  sei  denn  daTs 
man  heimlich  in  das  innere  Bcwufstaein  von  aufsen  da« 
Unters  che!  dungsraittel  hereinzieht,  von  dem  man  sich  doch 
unabhängig  stellt,  nämlich  das  erfahr ungsmäfsige  Recht,  Um 
zu  sehen,  ob  das  Kriterium  des  Unterschiedes  faktisch  in 
dem  Individuum  liege  oder  nicht,  müssen  wir  nicht  einen 
Fall  nehmen,  in  welchem  unser  sittliches  bezw.  rechtliches 
Urteil  einen  Anderen  betrifft,  sondern  unseren  eigenen  Fall, 
in  welchem  wir  selbst  vor  dem  Gefthl  oder  Bewufstsein  in 
uns    zur  Verantwortung   gezogen    werden.     In    der    Stimme 


*">  Vgl.  Hueli  A.  Döring,  Philoa.  Güt«rlehre  8.  5.  —  Wenn  die  Nntor- 
reohtslehrer  —  z.  B.  Rflmelin,  der  in  dem  S.  457  Mole"  cit.  AufaatEe 
8.  73  sagt:  „GewisBen  nnd  Rechtsgefühl  Bind  die  ivrei  einander  koordi- 
nierten, veraclmiBterten  OeaUlten,  in  welche  nicb  deT  sittliche  Ordnnngs- 
trieb  nerlegt"  —  swei  unterschiedene  Reaktionen  des  Bewufsbieins,  GefQhli 
u.  s.  w.  neben  einander  stellen,  so  kSanen  aie,  wie  meine  sogleich  im  Texte 
(S.  461)  folgende  Darlegung  erläutern  wird,  das  nicht,  ohne  schon  auf  einen 
Komplex  von  Normen  hinmblicken,  denen  nicht  erat  das  Bewurstsein  u.  s.  w. 
die  Bpecifische  BechtaqnalitÄt  erteilt,  die  vielmehr  bereits  mit  solcher  Eigen- 
schaft ausgestattet  nun  der  Aufsenwell  in  das  GedKchtnis  eingezogen  sind 
und  dem  Bewiifstsein  zur  Veritlgung'  stehen.  Nicht  der  sittliche  Ordnnngs- 
trieh  zerlegt  sich  in  zwei  Gestalten,  sondern  sie,  die  Naturrechts Philo- 
sophen, zerlegen  ihn  unter  Benutzung  des  anderuwoher,  d.h.  aus  dem 
positiven  Recht  mittels  richtiger  oder  falscher  Abstraktion  gewonnenen 
Becbtsbegriffes,  den  sie  doch  im  Bewurstsein  u.  9.  w.  selbst  Rnden  wollen. 
Es  liegt  m.  e.  W.  eine  petitio  printipn  vor,  wenn  man  nichtpositives  Recht 
aus  eiuem  Bewurstsein  ableitet,  das  man  erst  durch  dos  positive  Recht  in 
ein  Rechts-  und  ein  sonstiges  Bewurstsein  zu  spalten  tieiabigt  wird. 
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dieses  Richters  aber  läTet  sicli  keine  Differenz  wahrnehmen 
jenachdem  ob  sie  sagt:  Du  hast  schlecht  gehandelt,  oder 
aber:  Du  hast  unreehtmafaig  gehandelt,  Un r e c h  t  gethan. 
Man  prüfe  sich  doch  einmal  darauf!  Damit  diese  Verdikte 
auseinanderfallen  können,  ist  vorausgesetzt,  dafs  es  sittlich 
schlechte  Handlungen  geben  könne,  die  rechtlich  erlaubt, 
und  umgekehrt  sittlich  lobenswerte  oder  wenigstens  gleich- 
giltige  Handlungen,  die  rechtlich  verboten  sind,  was  ja  auch 
niemand  bei  einiger  Besinntmg  auf  alltägliche  wie  auf  welt- 
historische Fälle  leugnen  kann.  Wer  diese  UnterscheiduDg 
überhaupt  in  Abrede  stellt,  für  den  kann  erst  recht  nicht 
von  einer  Differenz  der  möglichen  Urteile  des  Gefühls  u.  s.  w. 
die  Rede  sein.  Wer  sie  jedoch  anerkennt,  der  hat  die 
differenten  Fälle,  d.  h.  die  speciäschen  Rechtsf^le  von  den 
andern  schon  unterschieden,  bevor  er  die  erstere  Art  seiner 
innem  recht  sprechenden  Instanz  vorlegt.  Aber  woher  weifs 
er,  dafs  es  gerade  Rechtsßllle  sind,  bevor  gerade  sein 
RechtsgefUhl,  Rech  tsbewufstsein  u.  s.  w.  überhaupt  ge- 
sprochen? Oder  entscheidet  das  allgemeine  Bewufstsein  und 
allgemeine  Gefühl  auch,  ob  die  ihm  vorgelegte  Frage  „an 
sich"  eine  Rechtsfrage  sei,  und  verweist  sie  im  Bejahungs- 
falle an  seine  Unterabteilung:  das  speciellere  Rech  tsbewufst- 
sein und  Rechtsgefllhl?"  Wenn  aber  diese  Kraft  nicht 
irgendeinen  Rechtsbegriff  als  angeborenen  Begriff  aus  sieh 
selbst  haben  kann,  so  wird  sich  die  Sache  wohl  also  verhalten, 

"  Eb  fehlt  HUT  Qocb,  dafa  die  natnn-echtliche  Pajcholog'ie  auch  in 
dem  innero  Gerichtshof,  ^naunt  B«chts^f9hl,  Rechtabewurstsein ,  Bechta- 
idee  wieder  Straftenat«  und  OiviUenate  unterscheidet!  Doch  nein,  das 
feUt  nicht,  denn  wir  haben,  wie  schon  an  geeigneter  Stelle  (S.  280  Note  * 
n.  8.  347)  lionstatiert  wurde ,  wirklich  noch  äcbriftsteller,  dia  den  Unter- 
schied Ewlschen  dem  „an  sich"  kriminellen  und  dem  „an  sich"  Llofs  civilen 
Unrecht  festhalten,  AllerdiDga  behaupten  sie  gewShnlich  nicht,  dafs  es 
^rade  die  genannten  inneren  Instanzen  seien,  welche  diese  IjegrifFliche 
Differeuxiernng  Tollziehen,  kennen  Tielmehr  gax  keine  hierzu  befähigte  be- 
sondere Kraft  im  MenBcben.  Aber  man  wird  wohl  nicht  fehlgreifen,  wenn 
man  in  solchem  Falle  rih  die  anonymen  Quellen  des  Katurrechta  bezw. 
als  die  Leiter  der  naturrechtlichen  BegriftaspBltnng  doch  die  Kechtsidee, 
das  Recht'geßhl  u.  dgl.  ansieht. 
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dafa  sie  bei  einem  andern  Vermögen  des  urteilenden  Indivi- 
duums, nämlich  seinem  Gedächtnis,  im  geheimen  boi^t.  Das 
wird  die  nähere  Untersuchung  des  RechtsgeiUhls  (S.  467  ff.) 
noch  wahrscheinlicher  machen. 

Es  mnfs  also  der  mit  dem  GkfUhl  u.  s.  w.  operierenden 
Rechtsphilosophie  von  wenigstens  vier  Oesichtspunkten  aus 
widersprochen  werden. 

Erstens  finden  sich  in  den  Betbätigungsakten  des  denken- 
den Intellekts  bezw.  der  empfindenden  Seele  nicht  die  voraus- 
gesetzten Unterschiede  vor,  weder  ein  vom  sittlichen  Be- 
^vufstaein  unterschiedenes  Kechtsbewurstsein ,  noch  ein  von 
allen  möglichen  G-esetzmäTsigkeits-  und  Korrektheitsgeflthlen 
klar  unterscheid  bares  RechtsgefHthl,  noch  eine  Rechtaidee,  die 
sich  selbst  als  eigenartige  Teilidee  aus  der  Idee  des  Guten 
und  Billigen  oder  einer  sonstigen  angenommenen  Grund- 
funktion, die  etwa  auf  „Wertbestimmung"  (vgl,  S.  358  ff.) 
hinauskäme,  ausschiede.  Der  Uoterscheidungsgrund  wird 
immer  von  auTsen  herangebracht 

Zweitens  hat  kein  Mensch  ein  allgemeines  ethisches  Be- 
wufstsein,  Gefühl  u.  s.  w.  mit  einem  angeborenen,  d.  h.  ent- 
weder fertig  anererbten  oder  gar  anerschaffenen  Inhalt  an 
latenten  Urteilen,  noch  weniger  haben  alle  Menschen  ein 
gleiches  Vermögen  dieser  Art  mit  gleichem  Inhalt  Sie  wer- 
den vielmehr  geboren  mit  ungleichen  Dispositionen,  deren 
Entwicklung  durch  Erziehung,  Unterricht,  unaufhörliche 
eigene  Erfahrung  tingleichartig  geleitet  und  —  mifsleitet  wird. 
Hiervon  macht  keine  Persönlichkeit  eine  Ausnahme,  auch 
die  kraft-  und  machtvollste  nicht.  Und  wenn  sie  ihrem  Zeit- 
alter ganz  neue  Anschauungen  aufzwingt,  die  ganze  Mitwelt 
in  neue  Bahnen  mit  sich  fortreifst,  sie  selbst  ist  stets  sowohl 
dem  Grade  ihrer  Bildung  als  der  Empfindlichkeit  ihres  Ge- 
wissens, sowohl  der  Form  ihres  Geistes  als  dem  Inhalte  ihres 
sittlichen  Bewufstseins  nach  ein  Ergebnis  aus  zahllosen  Fak- 
toren der  Vergangenheit  und  der  ihre  eigene  Entfaltung  in 
der  Zeit  begleitenden  Umgebung,  wie  stark  sie  auch  allmäh- 
lich ihr  Denken  um-  und  ihren  Charakter  selbständig  aus- 
bilden möge. 
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Folglich  ist  drittens  von  Grund  aus  rerkehrt  die  Theorie 
von  dem  angeborenen  Rechtsgefilhl  u.  8.  w.,  das  in  der  Rechts- 
philosophie schwerlich  anders  als  im  Sinne  eines  angeborenen 
gleichen  Bechtsgeitihls  u.  b.  w.  gemeint  sein  kann>'  Denn 
wenn  alles  Fühlen  and  Wollen,  Tbun  und  Genielsen,  das 
ganze  Empfangen  und  Schaffen  des  Menschen  mitbedingt 
ist  durch  seine  Geburt,  Erziehung  und  Entwicklang  gerade 
an  dem  ihm  vom  Schicksal  angewiesenen  Punkte  der  Ge- 
samtentwicklang  der  Menschheit,  so  ist  auch  sein  Wissen, 
folglich  das  immer  vom  Wissen  abhängige  Gewissen,  folglich 
das  von  dem  letztem  willkürlich  differenzierte  Eechts- 
gewissen,  das  sich  Bechtsgefuhl,  RechtsbewuFstsein  und  ähn- 
lich nennt,  immer  ein  nach  Zeit  und  Ort  und  durch  vielfache 
wechselnde  Einflüsse  bedingtes  Organ.** 

Viertens  und  letztens  entsteht  das  Rechtsurteil,  welches 
jemand  auf  sein  RechtsgefUhl  u.  dgl.  zurückfuhrt,  überhaupt 
weder  rein,  noch  ursprünglich  in  dieser  Instanz.  Nicht  rein 
nftmlich,  falls  er  sich  damit  in  Opposition  zu  der  ihm  be- 
kannten Bestimmung  des  positiven  Rechts  stellt,  denn  dann 
mischen  sich  in  die  Gründe  der  MiTabilligung  auch  immer 
andere  als  blofs  gefUhlsmäfsige  (vgl.  S.  456);   und  nicht  ur- 

"  Zur  Er^niaug  sei  auf  Üie  AnaeiDandereetzimgen  Ton  Rntf  in  dem 
melufach  cit  Aofsktze  (ygl.  S.  194  Not«  "*)  verwieaen. 

♦■  Auf  nnd  wider  jeden  Anhänger  der  stet«  mm  absoluten  Keeht  ten- 
dierenden nativiitiBcben  BechtapliiloBophie  passen  die  Worte,  welche  einst 
SaTignj  (Zeitschr.  f,  gescliichtl.  ReehlswisB.  I  1815  3.  428,  abgedr.  in 
den  Verm.  Sehr.  V  B.  142)  mit  Rezieltung  auf  BBinen  bekannten  Gegner 
OSimer  geBohrieben  bat:  „Er  selbst  lebt  nämlich  in  dem  unschuldigen 
Glanben,  in  welchem  ihm  seine  Ansiebt  a!«  die  absolate  Weltansiuht  er- 
scheint. Sollte  er  jemals  zu  der  lebendigen  Einsiebt  kommen,  dafs  er 
selbst  mit  allem,  was  er  denkt  und  schreibt  und  nicht  weifs,  in  der  Oe- 
sdiichte  lebt  und  ein  gescbichtlichea  FakCujD  ist,  abhängig  von  den  oben 
bemerkten  EinflGaaen,  so  würde  sein  Erstaunen  dem  berühmten  Erstaunen 
des  Hr.  Jourdain  übnücb  Bein,  als  dieser  im  gesetzten  Alter  inne  wurde, 
dafa  er  zeitlebens  Prosa  geredet  babe."  Bekannter  ist  S.s  ähnliche  War- 
nung (Beruf  u.  s.  w.,  3.  Aufl.  S.  115)  vor  der  SelbsttäuschuDg,  dasjenige, 
was  uns  eigen  iat,  fnr  allgemein  mennchlich  und  unsere  jnristiscben  Be- 
grille  und  Meinungen  blora  deshalb  19r  rein  Teraünftig  zu  halten,  weil  wir 
deren  Abstammung  nicht  kennen. 
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sprUnglicb,  wenn  er  die  Detailbestinunung  des  positiven  Kechts 
nur  nicht  kennt,  denn  dann  entsteht  die  angeblich  geßlhls- 
mfifsige  Entecheidung  durch  analoge  Anwendung  eines  ihm 
festzustehen  scheinenden  anderweitigen  Rechtssatzes  auf  den 
vorgelegten  Fall,  ist  mithin  eine  unter  der  Voraussetzung, 
dafs  im  Recht  dieselbe  Logik  herrsche  wie  in  seinem  Kopfe, 
vollzogene  verstand esmäfa ige  Operation.  Wenn  man  aber  nach 
der  Herkimft  dieses  vorausgesetzten  prinzipalen  Satzes  und 
so  immer  weiter  nach  den  Prämissen  jeder  Prämisse  forschen 
wollte,  würde  sich  doch  an  irgendeiner  frühem  Stelle  der 
Progression  der  Schlüsse  entweder  ein  Postulat  der  Vernunft, 
der  Sittlichkeit  u,  s.  w.  oder  ein  Dogma  des  —  positiven  Rechts 
finden.  Im  erstem  Falle  wäre  das  angeblich  aus  dem  Rechts- 
gefiihl  geflossene  Naturrecht  wiederum  der  gegen  das  Vemunf- 
recht,  ethische  Recht  u.  s.  w,  gerichteten  Kritik  (vgl.  S.  443  ff.) 
verfallen,  im  letztem  Falle  aber  überhaupt  nur  in  der  Ein- 
bildung Katurrecbt,  thatsAchlich  dagegen  ein  aufs  geratewohl 
hergestelltes  Derivat  des  positiven  Rechts.** 

'*  Die  auf  positiver  Basin  stehende  Ethik  besweitelt  nicbt,  änCs  du 
sittliche  GefQhl  ans  der  Sitte,  nicht  unigekohrt  die  Sitte  aus  dtim  sittlich«! 
Geffiht  stammt  lyg\.  i.  B.  Paulseii,  System  der  Ethik,  S,  259  ff.}.  Tom 
Standpunkte  des  positiven  Juristen,  der  an  allen  blofs  ^«danken-  imd  ge- 
fühlsmäfsigen  Hechten  eben  das  speciSscb  JuristiBche  vermifst,  ist  ganz 
ebenso    unangreifbar   der   dnrch    v.   Jhering,    Der  Zweck   im   Recht,  1, 

1.  Aufl.  S.  xni,    2.  Anfl.   S.  XIV   (vgl.   dazu  auch  I,    1.  AuQ.   8.  368  E, 

2.  Aufl.  S.  379  ff.  und  die  weiteren  CiUte  oben  S.  450  Note  ")  »o  übei- 
zeugend  vertretene  Satz:  Nicht  das  Rechtsgefflhl  erzeugt  das 
Recht,  sondern  das  Recht  erzeugt  das  Kechtsgefübl.  Den 
zweiten  Teil  der  Antithese  erweitert  zutreffend  K.  J.  Schmitt,  Die  Orund- 
lagen  der  TerwaltungsrechCiipflegB  im  konstitutionell -monarchischen  Staate, 
etnttgart  1878  S.  59  (vgl.  unten  §  16  Note  "%  indem  er  ihn  aof  das  Kechts- 
bewuTstAein  des  ganzen  Volkes  bezieht.  Wenn  man  auf  der  einen  Seite 
RQmelins  (vgl.  oben  S.  455  Note  "l,  auf  der  andern  v.  Jherings 
und  meine  ErBrterongen  ober  das  Reehtsgefühl  nimmt,  so  bat  man  wohl 
altes,  was  von  den  einander  gegenüberstehenden  Seiten  beigebracht  werden 
kann,  beisammen.  Was  das  Bechtsgefubl  eigentlich  ist  und  wie  es  funk- 
tioniert, bat  aucli  v.  Jhering,  der  sogleich  von  der  Entstehung  desselben 
bandelt,  nicht  gesagt  In  dieser  Beziehung  bildet  mein  im  Text  (3.  4t!5  S.) 
folgender  Versuch ,  ilem  vielgebranchten  Begriff  etwas  näher  in  kommen 
eine  notwendige  Erg^zung. 
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Wie  man  auch  äie  Aufstellungen  der  intuitiven  Rechts- 
philosophie interpretieren  m&ge,  da«  Resultat  der  Prüfung 
ist  immer,  daTs  sie  von  der  Wissenschaft  abgewiesen  werden 
müssen.  Ihre  Annahme,  derzufolge  jedermann  ein  eigenes 
Rechtsorgan  besitzt,  das  ihn  rein  aus  sich  selbst  über  Recht 
und  Unrecht  belehrt,  ist  unwahr  und  deren  Folge,  dafs  die 
Erforschung  des  Entatehungsgrundes  des  Rechts  bei  irgend- 
einer qualitas  occulta  haltmachen  mÜBse,  wissenschaftlich  un- 
erträglich. Untersucht  man  aber  ohne  naturrechtliche  Vor- 
urteile, wie  das,  was  man  Rechtsgei^hl,  Rechtsidee  oder  ähn- 
lich nennt,  eigentlich  funktioniert,  so  mufs  auch  der  letzte 
Gedanke  an  die  Möglichkeit,  aus  diesen  angeblichen  Quellen 
eine  Art  nichtpositivea  Recht  abzuleiten,  schwinden.** 

Worin  besteht  die  Regung  in  uns,  die  wir  als  Rechts- 
gefilhl  bezeichnen  und  meist  iür  so  zuverlässig  halten,  dafs 
wir  nicht  nur  daraus  unseren  Urteil  am  afsstab  für  die  Hand- 
lungen Andrer  hernehmen,  sondern  auch  darnach  unsere 
eigenen  Handlungen  einrichten? 

Data  es  nicht  auf  den  gleichen  Anreiz  durchaus  in  der 
gleichen  Weise  reagiert,  sehen  wir  daran,  dafs  die  aus  dem 
Rechtsgefühl  geschöpften  Urteile  unsrer  Mitmenschen  unter 
einander  und  mit  den  unsern  so  vielfach  differieren.  Wollten 
wir   einen   Augenblick    vermuten,    alle  Anderen   hätten    im 

"  leb  werde  mich  hier  auf  die  notwendigsten  Andeatungen  in  betrefT. 
des  KechtxgefählB  und  der  Kechtsidee  beschränken.  Unter  Becfals- 
liaa  kann  tnan  gensa  genommen  nnr  verstehen,  wna  Ulpian  anter  Ge- 
recbÜgkeitBBioii,  j'tatilia,  vcnttnnd,  wenn  er  diese  als  die  emtttmt  it  ptrpttua 
veitaUatjiti  «inm  miqut  tniu4itdi  deünierte,  also  eine  gewisse,  ailieit  rege  und 
xich  oneTScfaütterlich  bewährende  Stimmung.  Sonst  bedeutet  Recbtasinn  gerade 
soviel  wie  starkes  ßechUgefühl,  wenn  auch  vielleicht  vorzugsweise  in  Be- 
liehnng  auf  die  Rech Isansprüche  Andrer,  während  im  Itechtsbewuri  tsein 
mehr  die  Beziehung  auf  die  eigenen  Ansprüche  des  Bewurstneinsinhahei"« 
liegrt.  Im  Spracbgehrauch  der  Naturrechtephilosophie  Ui  aber  ein  bc- 
deulaamer  Unterschied  zwischen  diesen  beiden  BegriHen  und  dem  schlichten 
Bechtsgefabl  uicht  wahrnehmbar.  Vom  EechtsbewnCstsein  wird  im  g  16 
noch  die  Hede  sein;  über  den  Begriff  des  Gerechten  vgl.  aus  neuerer  Zeit 
Merkel  in  v.  Koltzendorffs  Encykl.  5.  Anfl.  S.  22  IT.  xowie  das  Kapitel  8. 
des  III.  Bucbea  in  Paulsens  System  der  Ethik,  S.  ili-~5Vi  und  nnten 
8.  iU  Note  ". 

BarfbshD,  Juisrr.  n.  tUebti^]!».  I.  ^0 
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Grunde  das  gleiche  Rechtagefilhl  wie  wir,  aie  verleugneten 
es  nur  und  heuchelten  ein  andersartiges,  so  würde  uns  die 
Besinnung  auf  den  oft  sehr  schnellen  Wechsel  des  Rechts- 
gefUhls  in  uns  selbst  bald  von  dieser  Vermutung  abbringen. 
Wir  können  also  dem  Nordamerikaner  getrost  glauben,  dafs 
sein  RechtagefÜhl  sich  gegen  die  Zumutung,  im  Frieden  Soldat 
zu  sein,  auf  das  äufserste  sträube,  und  er  wird  uns  glauben, 
dafs  unser  RechtsgefUhl  vorläufig  noch  die  Bestrafung  wegen 
jeglichen  Genusses  geistiger  Getränke  verabscheut  Wir 
müssen  ebenso  begreifen,  dafs  der  wunderlichste  Erbgang  hier, 
die  scheinbar  sinnloseste  Formalität  bei  der  Eingehung  von 
Rechtageschäften  dort,  sogar  die  entsetzlichste  Menschen- 
schläcliterei  bei  afrikanischen  Nation alfesten  von  dem  Rechta- 
geftihl  der  betreffenden  Völkerschaften  gefordert  werden. 
Wir  dtirfen  aber  auch  nicht  übersehen,  dafs  unser  persön- 
liches Rechtsgefühl  bald  schnell  fertig  mit  seinem  Verdikt  ist, 
bald  unschlüssig  mit  der  Antwort  zögert,  bald  —  gar  keiue 
zu  geben  weifs.**     Die   einzelne  Reaktion  des  RechtsgefUhls 

"  Wenn  ich  mir  denke,  dafs  eine  nbgefeimte  Buhlerin  die  ihr  ge- 
wordene aaCnerehelicha  Mutterachaft  ersehnt  hat,  um  nun  den  reichaten 
unter  den  mSgtichen  Välem  ihres  Kindes  durch  Drohung  mit  einem  Skandal- 
prozefa  zu  brandschatzen,  so  wird  mein  Rechtsgefühl  dem  Art.  340  des 
Code  civil  applaudieren.  Denke  ich  mir  dagegen  ein  armes  verlauenea 
Opfer  eines  Lüstlings,   das,   vielleiclit  selbst  noch  ein  Kind,  eiue  BagateUe 

begehrt,    damit   sein  Kind  nicht  zugrimdeg«he  — ?    Oder  kritisiert  mein 

RechtsgefKhl  nur  die  rohe  Schablonenhaftigkeit  des  OeselEes  und  verlaD(^ 
statt  dos  einen  zwei,  drei,  ein  iialbei'  Dutzend  Oesetite  für  die  verschiedentsi 
Fälle?  Jetzt  waiBt  die  Statistik  für  irgendeinen  deutschen  Bezirk,  wo  der 
Code  gilt,  eine  verhältnismäfsig  geringe  Zitfer  der  unehelichen  Gebart«! 
nach  und  man  macht  es  mir  plausibel,  ieSa  diese  Thatsache  im  Zusammen- 
baug  stehe  mit  dem  Verbot  der  Untersuchung  der  unehelichen  Vaterschaft. 
Bringen  die  dadurch  angeregten  Erwigungen  nicht  vieiieicht  das  rorlante 
Rechtsgefühl  allmShlich  zum  Schweigen?  Gans  stumm  verhält  es  sich 
gewifs  in  dem  schlichten  Landmanu,  dem  man  ersählt,  dafs  ein  Wechsel- 
garant wegen  unterlassener  Notifikation  des  Protestes  den  Eegrefsanspruch 
gegen  Beineu  Vormann  verloren  habe,  und  in  einem  städtischen  Bankier 
bei  der  Frage,  ob  es  rechtmäfeig  sein  kSnne,  dafs  ein  Bauer  durch  Testa- 
ment seinen  Hof  in  soviele  Parzellen  als  er  Söhne  besitzt  teile,  und  in  dem 
italienischen  Knnstler,  wenn  er  aus  der  Zeitung  erfährt,  dafs  der  Priai- 
dcnt  ii^ndeiner  sSdamerikanischen  Kepublik  plGtxlich  das  Parlament  anf- 
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hängt  alao  von  irgendeinem  Wissen  um  die  Natur  —  halb- 
w^s  schon  um  die  juristische  Natur  —  der  betreffenden 
Handlungen  und  Verhältnisse,  wozu  noch  irgendein  näheres 
oder  entfernteres  Interesse  kommt,  ab.  Ist  es  nicht  vielieitiht 
eine  Art  Diagonale  zuftülig  wirksam  werdender  Kräfte?  Will 
man  aber  dieses  Wissen  und  Interesse  nebst  den  sonstigen 
Erfordernissen,  damit  das  sog.  KechtsgefUhl  nicht  schweige 
oder  angereimte  Antworten  erteile,  für  „angeboren",  ihr 
Fehlen  nur  als  Anomalie  oder  aus  Entartung  erklären  —  wie 
sonderbar,  dafs  dann  nicht  immerfort  das  allseitig  befriedigende 
Naturrecbt,  wie  es  von  dem  Rechtsge^hl  eingegeben  wird, 
in  Geltung  steht!  Oder  haben  Überall  die  abnormen  und 
entarteten  Menschenseelen  den  Hebel  der  Gesetzgebung  in 
Händen? 

Vielleicht  wird  man  zugestehen,  dafs,  wie  das  Sprach- 
gefühl keine  Sprache,  auch  das  Kechtsgefllhl  kein  Recht  zu 
erzeugen  imstande  ist.  Aber  was  thut  das  Rechtsgefllhl  denn 
wirklich  ? 

Um  dahinter  zu  kommen,  mUssen  wir  die  Sache  durch- 
aus anders  anfangen  als  die  Vertreter  der  nativisti sehen 
Rechtsphilosophie.  Diese  operieren  mit  „dem"  Rechtsgefllhl 
und  halten  uns  abstrakte  Dogmen  mit  der  Aufforderung,  sie 
als  unzweifelhafte  Diktate  des  ebenso  abstrakten  RechtsgefUhls 
anzuerkennen,  vor.  Sie  fragen  uns,  ob  wir  es  denn  nicht 
„fühlten",  dafs  Versprechen  gehalten,  fremdes  Gut  respektiert, 
Übelthaten  bestraft  werden  mUfsten  u,  dgl.  m.  Diese  einer- 
seits abstrakte,  andrerseits  falsch  generalisierende  Weise  ver- 
schlieft jedoch  den  Weg  zur  Einsicht  Niemand,  schlechthin 
niemand  „filhlt"  dergleichen.  Versprechen  im  Allgemeinen 
mUsaen  nicht  nur  nicht,  sie  dürfen  sogar,  rechtlich  wie  sitt- 
lich genommen,  vielfach  gamicht  gehalten  werden;  fremdes 
Gut  darf  und  mufs  sogar  in  vielen  Fällen  weggenommen  oder 
vernichtet  werden;  schlechte  Thaten  mUssen  durchaus  nicht 
notwendig  alle  bestraft  werden.  Jene  Sätze  werden  vom 
KechtsgetUhl  nur  bestätigt  mit  Einschränkungen,  durch  die 
gelöBt,  den  Belageningsznstand  verbfingt,  eine  ZwftngMuleibe  aiuge- 
eehriebeu  habe,  ii.  s.  m.     Die  Konsequenzen  werde  ich  Bogleich  ziehen. 
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sie  erat  zu  brauchbaren  Wahrheiten  werden,  und  diese  Ein- 
schränkungen beweisen,  dafs  das  sog.  Rechtsgefühl  ein  Gefühl 
ist,  welches  seine  Reaktionen  an  Begriffe  knüpft,  die  ihm 
das  Gedächtnis  darleiht:  nicht  von  Versprechen,  Gtltem, 
Übelthaten,  eondern  von  Verträgen,  Eigentum,  Verbrechen 
macht  da«  Kechtegefithl  seine  Aussagen  —  diese  Begriffe  aber 
hat  das  hilfleistendc  Gedächtnis  schon  als  mehr  oder  weniger 
fertige  Rechtsbegriffe  von  aufsen  empfangen.*' 

Dem  Zirkel  zu  entrinnen  gibt  es  kein  Mittel ;  aber  die 
Abstraktionen  können  wir  meiden.  Verlassen  wir  also  „daa" 
KechtsgefUhl,  überhaupt  „das"  Gefühl,  weil  dies  eben  blofse 
Abstraktionen  aus  den  einzelnen  Gefühl sreaktionen  sind,  wie 
„das"  Bewufstsein  eine  Abstraktion  aus  den  kontinuierlichen  Be- 
wufstseinsmomenten  mit  wechselndem  Inhalt  ist,  und  betrachten 
wir  die  einzelnen  Leistungen  des  Rechtsgefühls,  deren  Be- 
obachtung allein  die  zuverlässige  Unterlage  zur  Bestimmung 
der  allgemeinen  Funktion  des  Rechtsgefilhb  liefern  kann. 
Wenn  wir  nun  das  sog.  Rechtsgefühl  bei  der  Arbeit  be- 
obachten, was  sehen  wir? 

Das  wird  sich  leichter  verstehen ,  wenn  wir  einen  ganz 
ähnlichen  psychischen  Vorgang  belauschen,  der  aber  den 
Vorteil  bietet,  dafs  sowohl  der  Ausgangs-  als  der  Endpunkt 
sinnlich  wahrnehmbar  ist  und  die  Natur  des  zwischen  ihnen 
liegenden  Aktes,  wenngleich  er  nicht  wahrnehmbar  ist,  keinem 
Zweifel  unterliegt.  Ich  meine  die  Arbeit  des  „Sprachgefühls" 
bei  dem  die  Sprache  erst  erlernenden  Individuum,  dem  Kinde. 
Diesem  liefert  das  Sprachgefühl  weder  Wortwurzeln,  noch 
grammatische  Regeln.  Wohl  aber  zwingt  ea  das  nach  Aus- 
druck ringende,  die  Sprache  der  Erwachsenen  nur  allmählich 
annehmende  Kind  in  der  frappantesten  Weise  zur  —  Analogie. 
Nach  Analogie  bildet  das  Kind  Namen  für  die  Dinge,  deren 
Benennung  es  noch  nicht  kennen  gelernt  hat,  und  nach  Ana- 
logie bildet  es  die  Wortformen,  die  es  noch  nicht  bat  bilden 
hören.     Entscheidend   ist  hierbei,   welche  Formen   sich   ihm 


*■■  Zur  Vermeidung  von  Wiederlmlungen  darf  hier  Tiellmcbt  «af  die 
Aem  angeblichen  Recbtaiatze  „Du  BollHt  nicht  tSätenl"  gevidmeten  Worte 
S.  420  e.  Note  '  verwieeen  werden. 
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zuerst  eingeprägt  haben,  jede  Sicherheit  dafür,  dafs  die  Ana- 
logie auch  ein  den  objektiv  geltenden  Sprachregeln  ent- 
Bprcchendea  Resultat  ergebe,  also  ausgeschlossen.*" 

"  Hörte  daa  Kind  tuent:  sie  trinken  —  er  trank,  so  wird  es  un- 
fehlbar anch  richüg  bilden:  sie  sinken  —  er  sank;  hSrte  ea  dag^en  luerst: 
■ie  hinken  —  er  hinkte,  bo  \rirä  es  auch  falach  sprechen:  sie  trinken  — 
er  trinkle.  Ähnlich  erhält  ein  neuerlemtes  Snbstantiv  die  richtige  Mehr- 
Eabl  nach  Analogie,  mnfs  sich  aber  auch  das  Brett  vorläulig  die  Mehr- 
sah!  Bretten  oder  umgekehrt  das  Bett  die  Mehrzahl  BeCtar  gefallen  Issseii, 
jenachdem  «eiche  Form  des  Plnrals  sich  zuerst  im  kindlichen  Gedächtnis 
feetaetcle.  Natürlich  ist  immer  vorausgesetzt ,  dafs  nichts  die  analog 
Wortbildung  Störendes  dazwischen  kommt.  Allmählich,  im  Verhältnis  zu 
den  von  aufsen  einwirkenden  Störungen  d.  h.  den  Belehrungen  über  die 
richtigen  Flexionen  wird  das  „Spracbgefuhl"  besser  über  die  keineswegs  so 
einftch  gestalteten  Regeln  aufklärt,  ea  wird  .gebildet",  und  damit  verlieren 
sieh  dergleichen  unverzagte  Analogien,  oft  erst  nachdem  ein  Schwanken 
voraoagegangen.  Reste  dieser  vom  Groben  zu  immer  Feinerem  fortschrei- 
tmdeo  Arbeit  des  Sprachgefühls  leigen  sich  dnriu,  dafs  aneh  erwachsene 
Personen  mit  mehr  oder  weniger  beschränktem  Sprachschätze  bei  selteneren 
Wörtern  Formen  wagen ,  die  nnler  Voraussetzung  einer  grörseren  Regel- 
mafsii^eit  der  Sprache  (oder  dessen,  was  der  Sprechende  ftir  die  normale 
Abwandlungsweise  hält)  richtig  wären,  aber  thatsächlich  falsch  sind.  — 
Weitere  Aasführnngen  aber  dieses  Tliema  sind  hier  nicht  am  Platze.  Aber 
ea  könnte  —  abgesehen  natürlich  von  der  Wirksamkeit  eines  unsicheren 
SprachgetnhU,  zumal  beim  Kinde  —  die  Rolle  der  Analogie  bei  der  Wort- 
nnd  Satibildnng  doch  vielleicht  zur  Aufklärung  über  Irrtum  und  Wahrheit 
in  den  so  sehr  divei^ereuden  Lehren  bezüglich  der  Rechtsanalogie 
(vgl.  such  S.  384  ttote)  ausgenutzt  werden.  Tie II eicht  ancb  noch  zur 
Klarstellung  einer  anderen  Frage.  Man  glaubt  nämliuh  vielfach  auch  da, 
wo  der  Eintritt  civil-  und  strafrechtlicher  Folgen  von  einer  gewissen 
Rechtskenntnis  abhängig  ist,  die.<<e  Rechtskenntnis  angesichts  der  all- 
gemeinen Oesetzesunkenntnis  des  „grufsen  Publikums"  nicht  anders  als 
durch  eine  Fiktion  von  beängstigender  Kühnheit  beschafüsn  zu  können. 
Sollte  das  nicht  für  die  überwältigende  Mehrzahl  der  Fälle,  ja  für  alle,  in 
denen  man  wirklich  eine  Verantwortlichkeit  ststuiert,  etwas  vorschnell 
fingiert  sein?  Die  Rechtshenntnis  fliefst  dem  in  Beruf  und  Leben,  in 
Handel  und  Wandel  Stehenden  aus  nnzibligen  Erfahrungsquellen  zu,  wenn- 
gleich Gesetzbücher  und  juristisch  gebildete  Ratgeber  sich  gerade  nicht 
darunter  beflmden  haben.  Sollte  die  Rechtskenutnis  nicht  jedem,  der  nach 
Alter  und  Oeialesziistand  überhaupt  voll  verantwortlich  ist,  in  einem  aus- 
reichenden Mafse  mit  den  ItegrifFen,  die  sich  ihm  zugleich  mit  der 
Erlernung  der  Sprache  eingeprägt  haben ,  gekommen  sein?  Hat  er  der- 
gleichen aber  mit  der  Sprache  empfangen,  dann  wird  er  sie  auch,   wie  er 
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Die  Arbeit  des  „Rechtagefühls"  ist  offenbar  eine  ganz 
abnlicbe.  In  den  Fallen  nftmlicb,  wo  man  noch,  in  Er- 
mangelung einer  anderen  Bezeichnung  flir  den  Vorgang,  von 
einer  Leistung  eines  Gefühls  in  Beziehung  auf  Rechtsangelegen- 
heiten sprechen  darf,  ist  die  aus  dem  „Gefühl"  produzierte 
Ansicht  über  Recht  und  Unrecht  stets  in  derselben  Weise, 
wie  die  Formen  der  Haupt-  und  Zeitwdrter  und  ganzer  Satz- 
teile gefunden  werden,  d.  h.  unter  mehr  oder  weniger  aus- 
gedehnter Anwendung  der  Analogie  gefanden  worden.  Die 
Operation  selbst  ist  nun  gewifs  keine  gefühlsmäfsige ,  also 
hatte  man  das  vom  „Rechtsgefilhl"  Dargebotene  in  ihrem  Aus- 
gangspunkte zu  suchen.  Dieser  wird  jedoch,  wenn  wir 
schärfer  zusehen,  nie  wirklich  von  einem  originalen  Rechts- 
gcflthl  geliefert,  gerade  sowenig  wie  dem  nach  Ausdrack 
seiner  Gedanken  Suchenden  durch  sein  Sprachgefühl  originale 
Wörter,  Wortwurzeln,  dargeboten  werden.  Was  hier  statthat, 
ist  vielmehr  die  Ableitung  eines  Urteils  über  eine  Rechta- 
thatsache,  deren  eigene  juristische  Determination  dem  opi- 
nierenden  Subjekt  nicht  genau  bekannt  ist,  entweder  direkt 
aus  irgendeinem  unsicher  gewufsten  bezw.  willkürlich  verall- 
gemeinerten Rechtssatz  oder  aber  durch  sonstige  Verwendung 
eines  solchen  zu  verwickelten  Analogieschlüssen.  Weil  diese 
Anwendungen  nicht  mit  deutlichem  Bewufstsein  vollzogen 
werden,  nimmt  der  Denkende  an,  sie  tfigen  im  Gefllhls- 
bereich.  Das  ist  eben  ein  schwerer  Irrtum.  Jedenf^ls  kann 
hier  durchaus  nicht  davon  die  Rede  sein,  dafs  ein  eigenes 
„RechtsgefUhl"  eine  „Quelle"  bilde,  die  vollkommen  originale 
Kechtsurteile  herzugeben  imstande  wäre.** 

neue  Wörter  richtig  iibwaiidelt,  ohne  die  Paradigmen  lu  kennen,  nnter 
Voraassetznng  einer  Art  ßechtssymmetrie  nach  geniMeu  logischen  Ge- 
eetien  ausdehnen  d.  b.  analoge  Anwendung  davon  machen  kdnnen? 

**  Bier  war  nur  die  Rede  von  solchen  Filleu,  in  denen  noch  von 
einer  Funktion  des  ReohUgefÜhls  geaprochen  werden  darf.  Hin  spricht 
aber  davon  unberechtigter  und  nnklarer  Weise  noch  in  iwei  anderen 
Fällen.  Einmal  nimlich  kann  der  Satx,  an  den  das  gleicfaiam  instinktiT 
gefällte  Urteil  —  dann  fälschlich  ein  Kech  tinrteil  genannt  —  unmittelbar 
anknüpft,  ein  Geeeti  der  Vemnnft,  der  Sitte  oder  der  Religion  sein  «dar 
auch   eine  politische,   technische    oder   andere  ZweckmSfsigkeitsreg«]    aoi- 
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Endlich,  um  an  die  Fachgenossen  zu  appellieren,  jeder 
Jurist  erfährt  es  durch  Selbstbeobachtung,  wie  sein  „Recht«- 
gefähl"  in  den  Dingen,  hinsichüicb  deren  er  sich  die 
vollste  Rechtskenntnis  erwirbt,  nach  Mafsgabe  des  Fort- 
schrittes dieser  Kenntnis  allmählich  verstummt.  Wenn  einer 
es  ermöglichte,  das  ganze  positive  Recht  der  Erde  zum  so- 
fortigen Gebrauch  bereit  im  Kopfe  zu  haben,  d.  h.  bis  in 
die  letzten  Details  wirklich  aus  den  Quellen  zu  kennen,  so 
würde  er  schlechthin  keine  einzige  Rechtsfrage  mehr  nach 
„Gefühl",  sondern  aus  seinem  Wissen  beantworten.  Da  aber 
kein  Ged&chtnis  soviel  fassen  kann,  so  zerfallen  fUr  jeden 
einzelnen  Juristen  die  sämtlichen  möglichen  Rechtsfragen  in 
zwei  Abteilungen :  eine  sehr  grofse,  für  welche  er  sieh  Rechts- 
ansichten entweder  gamicht  oder  gleichsam  nach  Augenmafs  — 
d.  h.  gefuhlsmäfsig,  d.  h.  nach  Analogie  unter  Annahme  un- 
kontrolierter  Voraussetzungen  —  bildet,  und  eine  sehr  kleine, 
flir  welche  er  ein  ausgiebiges  Wissen  bereit  hat.  Und  was 
eben  diesen  letzteren  Teil  betrifft,  so  hört  sein  Rechtsgeflihl 
ganz  zu  reagieren  auf.  Wo  die  erarbeitete  exakte  Kenntnis 
spricht,  kommt  das  erratende  undeutliche  Gefühl  überall  nicht 
mehr  zu  Wort.  Wenn  er  für  den  Bereich  des  sicher  Ge- 
wufsten  doch  solch  eine  dunkle  Stimme,  die  man  gleichfalls 
eine  Manifestation  des  Rechtsgefühls  nennen  könnte,  vernimmt, 
so  ist  es  eine  kritische,  die  sich  abfällig  über  den  Inhalt 
der  fUr  den  konkreten  Fall  geltenden  Vorschrift  des  positiven 
Rechts  äuTsert,  Dieses  GeiUhl  gibt  aber  offenbar  weder 
die  f^tscheidungsnorm  für  den  zu  beurteilenden  Thatbestand, 
noch  überhaupt  einen  Rechtssatz,  sondern  eben  den  kritischen 

drOcken.  Solchenfalls  hat  er,  er  sei  richtig  oder  [«lach,  nichts  mit  dem 
Rechtsgeflihl  za  thun,  wie  das  «ach  sofort  deutlich  wird,  aobald  der  Ur- 
teilende Bein  an^blichea  Reclitaurteil  zu  motiviereD  veranlafst  wird  (vgl. 
S.  4M).  Sodann  kann  er  in  der  dem  Urteilenden  genau  bekannten  Be- 
atimmung  des  positiven  Rechts,  welche  direkt  aof  den  fraglichen  Thatbestand 
palst,  bestehen.  In  diesem  Falle  stammt  er  aber  aus  der  Rechtskenntnia, 
nicht  aus  dem  Rechtsgefühl,  wenngleich  der  Urteilende  (vgl.  auch  8.  469 
Note  *^  a.  £■)  sich  einbilden  mag,  aus  irgendeinem  „Geiühl"  zn  schöpfen. 
Leider  erlangen  wir  die  Reife  lur  Selbstbeobachtung  erst,  wenn  wir  schon 
mit  BegriHten  angefüllt  sind,  über  deren  Entstehung  wir  nichts  wissen. 


b,  Google 


—    472    — 

Mafsstab  zur  Würdigung  des  ethischen  Wertes,  der  An- 
gemessenheit u.  8.  w.  des  positiven  Rechtasatzee  her.  Übrigens 
hält  auch  das  Vertrauen  auf  dieses  kritische  RechtsgefUhl 
oder  rech tskri tische  Gefühl  keine  achörfere  Analyse  aus.  Bei 
genügender  Einsicht  in  die  betreffenden  Wissenschaften,  ina- 
besondere die  Psychologie,  schwindet  es  als  „G«fflhl"  ganz 
ebenso  dahin,  wie  das  robusteste  Vertrauen  des  Laien  in 
sein  direkt  urteilendes  Rechtsgefllhl  bei  fortschreitender 
Kenntnisnahme  von  dein  realen  Recht  und  namentlich  von 
dessen  Gründen.  Diese  wurzeln  allerdings  zuletzt  nicht  in 
Gefühlen,  aber  eben  deshalb  viel  tiefer,  als  die  mit  Intuitionen 
arbeitende  Un wissenschaftlichkeit  ahnt. 

Zum  Schlufs  mufs  die  Kritik  auch  noch  den  Rechts- 
philosophen entgegentreten ,  welche  die  Rechtsidee  zur 
Rechtsquelle  erheben. 

Diesem  Worte  fehlt  allerdings  die  Beziehung  auf  blofse 
Gefühle,  wodurch  das  soeben  näher  gewürdigte  „Rechtageflihl", 
dem  Juristen  so  anstSfsig  wird.  Wenn  wir  jedoch  die  mehr- 
fachen Bedeutungen  des  Wortes  feststellen  und  die  ver- 
schiedenen Begriffe,  die  unter  dem  Namen  „Kechtsidee"  in 
Umlauf  sind,  recht  fest  ins  Auge  fassen,  wei-den  wir  sehen, 
dafs  die  Verschiedenheit  der  hochphilosophisch  klingenden 
Rechtsidee  im  na  tu  r  rechtlichen  Sinne  von  jenem  tiefpopulären 
Rechtsgefühl  nicht  so  gar  grofs  ist.** 

^''  Es  ist  Dicht  meine  Angabe,  hier  Liclit  in  Ais  Dimkel  der  Ideen- 
lehre KU  bringen,  die  ja  in  der  Metaphysik  von  Plato  bii  auf  Heftel,  Uer- 
bart  und  E.  t.  Hartmatm  eine  so  grofse  Rolle  ^»pielt  und ,  kann  man 
wohl  sagen,  die  Geister  so  sehr  verwirrt  hat.  Vgl.  die  au^lührliche  Dar- 
stellung der  historischen  Entwicklung  des  Idoenbegrifts  bei  Heyder,  Die 
Lehre  von  den  Ideen  ii.  s.  w.  I:  Zur  Oeach,  dar  Ideenlehre,  Frankfurt  &.  M, 
1874,  dazu  Kfltzenberger,  Dh»  apriorische  und  ideale  Moment  in  der 
Wissenschaft,  Bamberg  1074,  Schuppen  S.  296  Note  *i  angefahrten  knf- 
satz  Tiber  den  Begriif  der  Idee  und  Gumplowicz'  Philos.  Staatsrecht, 
8.  119  ff.  scharfe,  aber  vollständig  zutreffende  Diatribe  gegen  den  mit  den 
„Ideen"  getriebenen  Mifsbrauch.  Noch  weniger  (Bhle  ich  mich  berufen, 
in  den  Streit  nm  die  „angeborenen  Ideen",  der  Ja  seit  BekimpfUng  der 
nb«  inttatM  des  Cartesius  durch  Locke  und  des  letzteren  durch  Letbnii 
(vgl.  Heyder  8.  18  IT.,  Thilly,  Leibnizens  Streit  gegen  Locke  In  Ansehung 
der  angeborenen  Ideen,  Heidelbei^  1891,  nnd  das  anregende  Kapitel   über 
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Reohtsidec  kann  einmal  soviel  bedeuten  wie  Rechtetrieb, 
das  triebartige  Verlangen,  dafs  feste  Grundsätze  der  Ordnung 
im  bürgerlichen  Leben  gelten  und  sich  durchsetzen.  Auf 
das  Walten  des  Triebes  kann  mit  Sicherheit  nur  geschlossen 
werden  aus  den  Rechtseinrichtungen  der  Wirklichkeit,  welche 
der  Rechtetrieb  thatsächlich  in  zahllosen  Rechtsbildungsakten 
geschaffen  hat.  Bei  dieser  Auffassung  ist  das  Recht  als 
G-anzes  unreflektiert,  wenngleich  sein  Inhalt  an  Rechtssätzen 
zum  gröfsten  Teil  das  Erzeugnis  zweckbewufster  AbBicht  und 
Anstrengung  sein  möge.  Ohne  solche  Anstrengungen  —  eben 
die  rechtbildenden  Äufserungen  der  Rechtsidee  —  ist  aber 
die  Entstehung  des  Rechts  unmöglich.  Die  gegenteilige  An- 
nahme der  Naturrechtslehrer,  als  ob  der  natürliche  Rechta- 
trieb  ohne  weiteres  natürliches  Recht  im  Gefolge  habe,  ver- 
dient sowenig  einen  Gegenbeweis  wie  etwa  die  Behauptung, 
dafs  der  Hunger  die  Speise  oder  das  Frostgefühl  die  Kleidung 
erzeuge.  Nicht  eine  Rechtsidee,  tlberhaupt  nicht  ein  Irgend- 
was im  Menschen  entwickelt  sich  zu  RecJit,  sondern  alles 
Recht  wird  durch  die  unter  dem  Drange  des  Rechtstriebes 
praktisch  thätig  werdenden  Menschen  entwickelt.  Auch 
fordert  die  Rechtsidee  in  diesem  Sinne  keinen  bestimmt  ge- 
arteten Inhalt  für  das  Recht,  sie  deckt  vielmehr  jeden,  d.  h. 
sie  ist  rein  formal," 


„die  Metamorphosen  des  Apriori"  in  Lielimanns  ZurAnalysis  der  Wirk- 
lichkeit, 8.  193  ff.)  niemals  geruht  hat,  noch  weiter  eiiiziij^eifen,  aU  bereibi 
oben  (S.  449  ff.  be«.  Note")  grescheheo.  Je  unklarer  in  Worten  und  Begriffen 
die  PhiloBOphcn  von  Fach  (vgl.  die  BlnmenleBe  bei  A,  Primozic,  Über 
dea  Gebrauch  und  die  Bedeutung  des  Wortes  Idee  bei  den  bedeatendeten 
PhiloAopbeo,  Iglau  [37.  Prc^r.  d.  Staats -Gymnas,]  1887  S.  3-28),  um  so 
mehr  Grund  habe  ich,  strengsten»  au  meiner  FVage  ^  der  Rechtsidee  als 
Reehtaquelle  im  Sinne  gewisser  Naturreohtalehrer  ■ —  festzulialten. 

"  Wenn  das  Recht,  d.  b.  alle  positiven  Rechte  insgesamt  Verwirk- 
lichungen der  Rechtsidee  in  diesem  Sinne  sind,  so  ist  allen  Recht  vor 
der  Rechtsidee  gleich,  z.  1).  äan  scheußlichste  Strafreoht  bei  irgend- 
welchen KannibaJenstämmen  ganz  ebenso  Recht  wie  das  humanste  Stratrecht 
ans  dem  Herzen  Europas.  Dies  kann  den  Natu rrechtsleh rem  seUistver- 
standlicli  nicht  gefallen.  Jeder  von  ihnen  .reinigt"  also  die  Rechtsidee, 
bis  er  auf  seine  „reine"  Rechtsidee  kommt,  die  nur  einen  Teil  des  Rechts 
—  dasjenige,    woran   der  Inhaber  der  Idee  nichts  a 
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In  einem  andern,  gleictifans  etwas  blofs  Formales  ein- 
Bchliefeenden  Sinne  heifst  Rechteidee  dasselbe  wie  Gerechtig- 
keit, die  da  fordert,  dar»  das  Gleiche  gleich,  das  Ungleiche 
ungleich  in  Beziehung  auf  Förderung  und  Hemmung,  Vorteil 
und  Strafe  behandelt,  alle  subjektive  Vorliebe  und  Abneigung 
dagegen  —  wann  ?  —  unterdrückt  werde.  Sie  gibt  uns  aber 
gewifs  keine  Rechtesätze,  sondern  nur  die  Richtung  einer  ver- 
gleichenden Schlufsfolgerung  an,  wobei  sowohl  das  erste  Glied 
der  Vergleichung  als  auch  der  Marsstab,  an  dem  wir  die  Gleich- 
heit bezw.  Ungleichheit  der  Thatbeatände  feststellen,  ander- 
weitig gegeben  sind.  Überdies  wird  als  schon  festotehend 
vorausgesetzt,  dafs  das  Gebiet,  auf  dem  die  ganze  Gedanken- 
bewegung stattfindet,  Recbtsgebiet  sei.** 

HtÄtigt,  einem  andern  Teil  dagegeo  die  Rechtseigeaschaft  abspricht.  Somit 
wollen  sie  nicht  das  Recht  in  seiner  Totalität  in  der  formalen  Bechtsidee 
erfftsaen,  nondem  sie  wollen  et  an  einer  willkürlich  gemodelten  Rechtaidee 
meMen  —  also  ist  bei  ihnen  die  Kog,  Hcchlsidee  wiederum  nur  eine  Form 
des  kritischen  Marsstaben  (vgL  S.  397  ff.]- 

^''  Bekanntlich  hat  schon  Aristotele»  in  der  Nikom.  Ethik  (V,  2— 7) 
diese  Lebre  von  der  Gerechtigkeit  iinbcr  ausgefQhrt.  —  Im  Grunde 
ist  Rechtsidee  in  diesem  Sinne  nichts  anderes,  als  das  schwerlich  genauer 
analysierbare  GeRlhl,  welches  sich  dagegen  sträubt,  dafs  zwei,  die  wesent- 
lich dasselbe  getban  haben,  ungleiche  Folgen  tragen  sollen,  in  andrer  Hin- 
sicht aber  nieder  verlangt,  dsTs  das  wesentlich  Ungleiche  auch  verschieden 
bemesnene  Folgen  nachsicbiiehe  (vgl.  anch  8.  465  Note  "}.  Hierbei  kSnnen 
digenigen  Handlungen  und  Verhältnisse,  die  gegenüber  andern  Handlungc- 
und  Verhältnisarten  eine  .wesentliche"  Verschiedenheit  aufweisen,  doch 
wieder  unter  einander  gleich  sein  und  insoweit  die  gleiche  Behandluuga- 
weise  in  Billigung  und  Mirebilligung  fordern.  Es  sieht  nun  wohl  ein  jedMV 
dafs  diesen  Gleichmachen,  obwohl  es  in  contrtu  Ewei  vollKtändig  gleiche 
Thatbestände,  die  jurisÜBcher  Beiuteilung  fShig  sind,  sowenig  gibt  wie  awei 
gsuE  gleich«  Dlätter  am  selben  Baume,  doch  liie  unerläfsliche  Voraussetaung' 
aller  ßecbtsordnang  ist,  aber  auch,  dafs  a  priori  nicht  hentimmt  werden 
kann,  was  „wesentlich"  gleich  und  waa  „wesentlich"  ungleic-b  ist-  Ob  wir 
^BO  Schuti  verdienende  Interessen  oder  abzuwehrende  Ausschreitungen  des 
Egoismus,  Lohn  für  gute  oder  Ohel  für  schlechte  Thaten  im  Ange  haben, 
ob  Privat-  oder  Staats-  oder  Stra&echt  —  auch  diese  formale  Rechts-  und 
Oerechtigkeitsidee  gibt  uns  nicht  an,  was  „wesentlich"  gleich  oder  nngleich 
*or  dem  Recht  sein  darf.  Sie  zieht  vielmehr  nur  einen  logischen  oder  ana- 
logiscben  Schlufs,  wenn  ihr  sowohl  das  erste  Glied  der  Yergleichnng  «U 
aacb  das  tnrlium  eomparaiionit   gegeben  sind,    die   sich   in   ihr  selbst   nicht 
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In  diesen  beiden  Bedeutungen  ISfst  „die"  Rechtsidee  be- 
grifi^inäraig  nur  die  Einzahl  zu  und  ist,  als  formaler  Begriff, 
nicht  imstande  das  zu  leisten,  worauf  es  den  Anhängern  der 
Lehre  von  dem  aufeer  dem  positiven  daseienden  Recht  an- 
kommt; materiellen  Rechtsprinzipien  und  Rechtssätzen  das 
Leben  zu  geben.  Dies  könnte  nur  statthaben,  wenn  man 
dem  Wort  einen  anderen,  einen  materiellen  Begriff  unterlegt, 
worauf  nicht  blofs  von  einer  Rechtsidee  im  Singular,  sondern 
auch  von  Rechtsideen  im  Plural  gesprochen  werden  durfte. 

Allerdings  kann  man  von  keinem  Standpunkt  etwas  da- 
gegen einwenden,  dafs  die  philosophierende  Rechtswissenschaft 
sich  mit  den  im  Recht  zum  Ausdruck  kommenden  Ideen, 
also  den  materiellen  Rechtsideen,  befafst.  Im  Qegenteü,  diese 
aufzudecken  wird  eine  ihrer  hauptsächlichsten  Aufgaben  sein. 
Sie  wird  darnach  forschen,  ob  und  welche  Ideen  sich  in  der 
Staats-,  Kirchen-,  Ehe-,  Eigenturasordnung  n.  s.  w.  ausprägen ; 
sie  wird,  mit  Allgemeinheiten  sich  nicht  begütigend,  speciellere 
und  speciellste  Ideen  herauszustellen  suchen  und  vielleicht 
finden,  dafs  auch  im  Fideikommiß  wie  in  der  Arbeiterver- 
sicberung,  in  der  Erbraonarchie  wie  im  ParlamentariHrnua,  im 
Bandesstaat  wie   in   der  freien  Schiffahrt  auf  internationalen 

Tor6iideii.  Die  Itechteidee  s&gt  z.  B.:  wenn  der  Lsndeeverrat  aiutattliaft 
iat,  dann  mub  gegen  dea  Tornehmen  LandesTenilter  ebenso  mit  Strafe  Tor- 
g«gangen  werden  wie  gegen  den  geringen;  wenn  das  Eigentum  und  Erb- 
recht als  Bechtsinstitate  Anerkannt  sind,  innra  das  Eigentum  und  Erbrecht 
des  Anslinders  eljenso  geschfllzt  weiden  wie  dsn  des  Inländers;  wenn  aal 
der  Kflniel  keine  Politili  getrieben  werden  darf,  dann  von  den  Predigern 
aller  Konfessionen  nidit,  u.  s.  w. ;  sie  sagt  femer;  wenn  Diebstahl  »strafbar 
ist,  mofs  Raub  um  so  stren^r  bestraft  werden;  wenn  dem  kleinsten  Bundes- 
staate im  Deatschen  Reiche  nicht  weniger  als  eine  Stimme  im  Bundesrat« 
gewährt  wird,  dann  mStisen  die  grfiCaeren  and  grOfsten  douh  TerblitnismäCaig 
mehr  Stimmen  erhalten;  wenn  man  dem  Besitzer  einer  baofSlligen  Hätte 
ein  politisches  Wahlrecht  einräumt,  darf  man  ee  doch  dem  Besitzer  «nea 
wertvollen  Landgutes  nicht  vorenthalten,  umgekehrt  aber  wohl,  u.  b.  w, 
Aber  den  Inhalt  dieser  bedingenden  „Wenn"  und  den  Ckimd  der  Ungleich- 
beiw.  Oleichsetzung  nimmt  die  Rechte-  oder  Oerechtigkeitaidee  als  blobe 
formale  Idee  nicht  aus  sich  selbst  Es  kommt  im  ganzen  also  nieder  auf 
die  unsicheren  Denkoperationen  hinaus,  die  bereits  gelegentlieh  der  Unter- 
snchung  de«  RechtagefQkls  (S.  470)  erwihnt  worden  sind. 
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Strömen  u.  9.  w.  Ideen  stecken,  wozu  sich  die  Ideen  des 
Schadensersatzes  und  der  Strafe  nebst  zahlreichen  Uatericieen 
als  den  Lei^edanken  des  materiellen  und  formellen  Reprea- 
sionsrechts  gesellen.  In  den  Dienst  solcher  Ideen  ist  das 
Recht  als  Ganzes  und  mit  allen  seinen  Teilen  gestellt." 

Diese  Ideen  sind  aber  alle  in  einem  dreifachen  Sinne 
„praktische"  Ideen.  Erstens,  well  sie  selbst  aus  sittlichen, 
Bkonomischen ,  politischen  und  andern  praktischen  Motiven 
hervorgehen,  sodafs  selbst  diejenigen  unter  ihnen,  denen  ihre 
Verfechter  gern  den  Charakter  tiber irdischer  Reinheit  und 
Absolutheit  beilegen,  ihre  irdische  Herkunft  durch  ihre  un- 
austilgbare Relativität  verraten.  Kein  Lotus  ohne  Stengel, 
sagt  ein  indisches  Sprichwort,  über  das  nachzudenken  ver- 
lohnt. Keine  Rechtsidee  auch,  die  nicht  wenigstens  eine 
Wurzel  im  Irdisch-Menschlichen  hAtte.  Zweitens,  weil  diese 
Ideen  eben  samt  und  sonders  kein  anderes  Dasein  haben  als 
in  dem  praktischen,  erfahrungsmftfsigen  Recht,  aus  dem  wir 
sie  abstrahieren.  „Der  Geist  des  Wirklichen  ist  das  wahre 
Ideelle."'*     Wir   haben   nicht  die   Rechtsideen   in 


"  Es  ist  mirnverslÄndlicIi,  wenn  mit  vielen  Andern  KalEenberger, 
Das  apriorische  und  ideale  Moment  n.  s,  w.,  S.  37  die  Tdee  einbch  als  den 

Gedanken  von  tinem  Seinsoll  enden  bezeichnet,  unrichtig,  wenn  L.  Jacoby, 
Die  Idee  der  Eutwicklung,  I  Berlin  1874  S.  119  von  der  Idee  sagt,  sie 
sei  qdia  vorauBge wurmte  Existenz  des  verkSrperten  Gesamtei^bnisses  der 
vorwirta  schreitenden  Umgestaltung-".  Auch  fehlt  in  beiden  Brklftruagen 
der  Hinweis  anf  eine  gewisse  Zweck  Vorstellung,  die  von  allen  sog.  prak- 
tischen Ideen  unzertrenulich  ist  Lotze,  Gruudaüge  der  .Ästhetik,  Leifnig 
1S84,  S  7  8.  9  nimmt  sogar  in  alle  und  jede  Idee  —  „die  das  Wesent- 
liche eines  Gegenntacdes  nur  durch  den  Sinn  des  Zweckes  angibt,  lu 
dem  er  berufen  i.it,  eine  bestimmte  Form  oder  Verbindung  von  Merkmalen 
dagegen  nicht  einschliefst,  vielmehr  eine  unendlich  mannigfaltige  Bestimm- 
barkeit derselben  zugibt,  mit  der  einzigen  Bedingung,  dafs  in  allen  diesen 
vielen  Formen  der  Sinn  des  Zweckes  festgehalten  bleibe"  —  die  Zweek- 
roTstellung  auf.  Darüber  w&re  in  recbtapbilosopbischer  Beziehung  auch 
nach  dem  I.  Bande  von  v.  Jhariugs  Zweck  im  Becbt  noch  manches  au 
sagen;  vgl.  e.  B.  Kunt^e,  Zur  Besitzlebre.  FSr  nnd  wider  v.  Jhering, 
Leipzig  1890  S.  75  ffi 

""*  Ausspruch  Goethes  aus  dem  Jahre  1827  (Briefe  von  Goethe,  der- 
gleichen Aphorismen  u.  s.  w.,   herausg.  von  Biemer,   Leipzig  1846  8.  360, 
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Bewufetsein,  etwa  als  „ang«borene'' ,  aondern  wir  finden  eie 
HUB  den  RechtserBcheinungen  in  der  uns  umgebenden  Welt, 
genau  so  wie  wir  keine  andere  „Weltidee"  haben  können, 
als  die,  welche  wir  aus  der  gesamten  erkennbaren  Welt  zu 
erschliefsen  versuchen,  weil  ea  eben  keine  andere  „Weltidee" 
als  die  der  Welt  selbst  immanente  gibt.^"  Und  endlich 
drittens  sind  die  Rechtsideen  insofern  durchaus  praktische 
Ideen,  als  sie  nicht  blofs  wieder  0«danken  erzeugende  Ge- 
danken sind,  die  durch  die  Kraft  ihrer  inneren  Wahrheit  oder 
Tauglichkeit  zur  theoretischen  Erklärung  der  Phänomene 
sich  Anerkennung  verschaffen,  sondern  Gedanken  mit  einem 
Zusatz  von  Energie,  die  zur  Verwirklichung  in  der  Welt  der 
äufseren  Erscheinungen,  d.  h,  zur  Durchfuhrung  des  Ideen- 
gehaltes auch  gegen  Besserwissen  und  Anderswollen  mittels 
des  Apparates,  den  wir  die  Rechtsordnung  nennen,  antreibt. 
In  dieser  Bedeutung  heifsen  solche  Ideen  nur  deswegen 
Reehtaideen,  weil  sie,  die  einen  hier,  die  anderen  dort,  wirk- 
lich die  materiellen  Grundgedanken  zur  Gestaltung  des  Rechts 
in  den  menschlichen  Genossenschaften  geliefert  haben,  nicht 
aber  weil  sie  Teilideen  einer  sich  entfaltenden  mystischen 
Gesamtrechtsidee,  „der"  Rechtsidee,  auch  nicht  weil  sie  die 
Rechtsideen  „an  sich"  oder  „vor  allem  positiven  Recht"  sind. 


abgedr.   in  Go«thea  Geaprichen,   herausg.  von  t.  Biedermann,   TI  Leipzig 

1890  S.  263). 

"'  Angeboren  Bind  Geschlechtstrieb  und  Li«b«,  VergeltungB-  und  Rache- 
trieb, Bedür&is  des  Qebrauches  und  Genudses  Ton  Sachen  a.  ».  w.  Aber 
ob  aus  Liebe  mono-  oder  polygamische  Eben,  ob  ans  Blutrache  Strafe  nnd 
M)a  VerBtammelnngsstrafen  Freiheitsstrafen  werden,  ob  Privateigentum  an 
Grond  nnd  Boden  nnd  welche  Vertragsformen  sein  sollen,  das  ist  sowenig 
angeboren  wie  dem  Menschen  aU  (iSof  jioXtttiiör  die  „Idee"  dea  FeudaUtaateB 
oder  der  Demokratie  angeboren  ii^t.  Freilieb,  wenn  man  gewisse  Artikel 
des  Rotteck '  Wetckerschen  Staatslcxikons  und  ähnliche  Arbeiten  derselben 
Parteüuhrer  liest,  sollte  man  meinen,  die  Idee  des  Konstitutionaliemus  sei 
mit  der  Vernunft  dem  Menschen  angeboren  und  also  in  den  Menschen,  die 
nie  nicht  „haben",  erst  künstlich  unterdrückt  worden.  Bei  recht  vielen 
neuem  Publizisten  zeigt  nich  die  Umkehrung  des  richtigen  YerhältuisBeB 
darin,  dafs  sie  alles  das  Mr  Recht  hatten,  was  sie  aus  einer  Grimdidee 
folgern  zu  Surfen  meinen  (vgl.  S.  350  ff.).  Hierdurch  werden  die  Kontro- 
versen des  koDstitutionellen  Staatsrecht«  nicht  selten  arg  verzerrt. 
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In  diesem  Sinne  jedoch  können  denjenigen,  die  ihre 
Rechts theorie  nicht  rein  auf  den  positiven  Rechten  aufzubauen 
trachten ,  die  Rechtsideen  ebensowenig  wie  die  Rechtsidee 
in  den  vorher  (S.  473)  erklärten  formalen  Bedeutungen  dien- 
lich sein.  Wenn  nuu  weiter  keine  Bedeutungen  zulässig  sind, 
so  fragt  eB  sich  nur  noch ,  welcher  Art  der  unzulllssige  Ge- 
brauch ist,  den  die  Naturrecbtslebrer  von  dem  M'orte  im 
Singular  oder  Plural  machen."* 

Da  brauchen  wir  aber  nicht  lange  zu  suchen.  Sie  tfiuschen 
sich  eben  durch  die  von  der  spekulativen  Philosophie  erborf^en 
Wörter  Idee  und  Ideen  darüber  hinweg,  dafa  das  also  Be- 
zeichnete durchaus  nichts  anderes  ist  als  ihre  eigensten  das 
Recht,  wie  es  eigentlich  sein  sollte,  betreffen- 
den Gedanken.  Wenn  es  nun  auch  klare  Gedanken, 
nicht  blofs  dunkle  Gefühle  sind,  so  bleibt  die  Quelle  dieser 
angeblichen  Rechtsquellen  immer  dieselbe:  die  sittliche  Über- 
zeugung, die  Vernunft,  die  politische  Einsicht  u.  s.  w.  des 
denkenden  Individuums,  das  seine  hieraus  folgenden  prak- 
tischen Wünsche  vergeblich  dadurch  der  fiubjektivtät  zu  ent- 
kleiden strebt,  dafs  es  sie  mit  dem  hohen  Kamen  objektiv 
verbindlicher  Rechtsideen  belegt. 

Die  Resultate  dieser  Kritik  des  Naturrecbts 
jeder  Art  und  Benennung  sind  folgende.  In  praktischer 
Hinsicht,  d.  h.  in  Beziehung  auf  das  rechtlich  geordnete 
Leben  der  Wirklichkeit  ist  der  Beweis  für  die  völlige  Un- 
kraft  jedes  nichtpositiven  Rechts  erbracht:  niemals  kann  es 
anders  als  unter  Verletzung  der  vom  positiven  Recht  be- 
herrschten Gesellschaftsordnung  die  Möglichkeit,  wie  ein 
Recht  zu  wirken,  finden.  Findet  es  sie  ohne  Rechtsbruch, 
so   doch  immer  nur   indem    es  sich    in   positives  Recht  ver- 

*°  Vgl.  auch  die  kritlachen  Erörterung^en  über  die  Hecbtaideen  in  Atan 
Sinne  der  abstrakten  Rechtaphilosophie  bei  Biecling,  Zitr  Kritik  der  jnr. 
Gnindbe^.,  I  8.  165  ff.;  Kulf  (in  dem  S.  194  Note  ■■  cit  Vortrag)  S.  10 
ff.;  K.  Loening  (in  dem  B.  113  Note  ■>  und  Öfter  cit.  Vortrage)  S.  225; 
Stoerk,  Znr  Methodik  u.  ».  w.,  8.  85  ff.;  Hamaker,  Hei  rttcht  en  de 
maatMhappij,  Haag  1888  8.  21  ff. 
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wandelt,  also  um  den  Preis  der  Selbatverniclitung.  Vorher 
war  68  in  den  Augen  der  Jurisprudenz  nichts  oder  alles 
Mögliche,  nur  kein  Recht;  nachher  iat  es  wohl  Recht,  aber  nur 
positives  und  kein  anderes.  In  rechtsphilosophischer 
Hinsicht  aber  ist  es  als  ein  Ungedanke  erwiesen,  weil  es 
eine  Recbtsspecies  ohne  eine  Sondereigenschaft  und  ohne  allen 
Zusammenhang  mit  rechterzeugenden  Quellen  einschliefst.  Es 
iat  überhaupt  keine  objektive  Wahrheit  als  Ergebnis  philo- 
sophischen Denkens  auf  dem  Rechtsgebiet,  sondeni  eine  un- 
sichere Vorstellung  als  Niederschlag,  wenn  nicht  künstlerischer 
Imagination,  so  doch  subjektiven  sittlichen  Fohlens,  vernünf- 
tigen Erwägens,  politischen  Trachtens  u.  s.  w.  Höchstens 
gibt  es  die  zeitweilige  Änschauungs-  und  Empündungsweise 
grfifserer  Menschengrappen  bezüglich  einer  idealen  Ordnung 
des  Gemeinlebens,  irgendeine  „öffentliche  Meinung"  wieder, 
mehr  aber  nicht.  Das  heifst,  es  kommt  gamicht  darauf  an, 
welchen  Gedankengehalt  man  dem  angeblichen  nichtpositiven 
Recht  gibt  und  welche  Stellung  man  diesem  Gehalt  von 
irgendeinem  Gesichtspunkt  unter  den  „Ideen"  —  worin  ja 
die  ganze  Skala  von  den  fixen  Ideen  geisteskranker  bis  zu 
den  epochemachenden  Ideen  genialer  Mensch^i,  von  den 
lächerlichsten  Einfällen  eines  politi gierenden  Weltverbesserers 
bis  zu  den  Überzeugungen  grofser  Nationen  in  betreff  ihrer 
geschichtlichen  Mission  eingeschlossen  ist  —  zuweist:  als 
Recht  ist  jedes  Recht  aufser  dem  positiven  schlechthin  ein 
Nonsens. 

Unter  welchem  Namen  und  in  welcher  Gestalt  es  immer 
auftreten  möge,  Nutzen  hat  das  nichtpositive  Recht  im  Leben, 
fiofem  dieses  unter  der  Herrschaft  des  Rechts  steht,  keinen 
und  Freude  soll  man  in  jeder  Wissenschaft  nur  an  der 
Wahrheit  haben.  Das  Naturrecht  ist  also  vom  prak- 
tischen wie  vom  theoretischen  Standpunkt  ge- 
richtet und,  da  es  in  keiner  Frage  und  an  keinem  Punkte 
des  Rechts  llberhaupt  zu  gebrauchen  ist,  von  der  Juris- 
prudenz jeder  Form  ganz  und  gar  aufzugeben  — 
jede  darauf  verwandte  geistige  Arbeit  ist 
thöricht   verschwendet. 
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II.  Rerlslon  der  historischen  Rechtstheorie. 

§16.  Die  naturrecht]  ich en  Elemente  der  Savigny- 
PuchtaBchen   Rechtslehre. 

Nachdem  ich  gezeigt,  dafs  das  Naturrecht  keineswegs 
seit  dem  Aufkommen  der  historischen  Rechtatheorie  verdorrt 
und  verschwunden,  sondern  vielmehr  in  zahlreichen  Varietäten 
fortgepflanzt  worden  ist,  eodafs  es  noch  gegenwärtig  in  üppiger 
Blute  steht  (S.  342  ff.),  habe  ich  die  ganze  Lehre  und  alle 
ihre  Erscheimingsformen  nach  jeder  Richtung  und  von  allen 
juristischen  Gesichtspunkten  kritisch  untersucht  (S.  376  ff,). 
Nur  die  Begründer  der  Geschichtlichen  Juristen- 
schule sind  dabei  ganz  aus  dem  Spiel  geblieben.  Nunmehr 
ist  aber  auch  die  von  diesen  aufgestellte  Theorie  des  Rechts 
in  den  Vordergrund  zu  ziehen  und  von  den  nämlichen  Ge- 
sichtspunkten kritisch  zu  beleuchten.  Und  wenn  nun  diese 
Kritik  verurteilend  austUllt?  Statt  der  naheliegenden  schmerz- 
lichen Antwort  setze  ich  lieber  die  Trostesworte  her:  Trotz 
alledem  wird  die  Philosophie  des  Rechts  ihren  sichersten 
Halt  doch  in  einem  geschichtliehen  Prinzip  änden  —  aber 
in  einem  echt  geschichtlichen ! ' 


>  D&her  glaabe  ich  gleich  hier  betonen  zu  mÜBseo,  dafs  ob  sich  für 
die  voTliegeode  Uotorenchung  nicht  um  die  historische  Bei'htitlieorie  ai>er- 
hanpt,  sondern  nur  um  die  Begründer  der  ..Hiatoriachen  Sehu  le"  handelt. 
Der  ersteren  folgen  wohl  die  mBiflt«n  Juriiiten  der  »weiten  Hälfte  unsrei 
Jabrbunderis;  die  Secbtalehre  der  letiteren  wird  kaum  mehr  von  irgend- 
einem in  allen  Punkten  gebilligt  I>ie  meisten  Nachfolger  gtehcn  hewnlit 
oder  unbewurat  auf  dem  Standpunkte  einer  faisterischen  Kechtitheorie  ia 
dem  weiter  unten  (S  17)  angedeuteten  Sinne.  Selbstverständlich  kann  ich 
«ber  nicht  alle  übrigen  anführen,  hei  denen  si^  noch  einzelne  derjenigen 
Theoreme  jener  Schulstifter,  die  mir  naturrechtlich  lu  sein  scheinen,  nacb- 
weiaen  liefsen.  Ich  mntii  mich  darauf  besclirünken,  die  hervorragendsten 
zu  nennen.  Die  Kritik  bezieht  sich  auf  alle.  —  Eine  historisch- orgaoiBche 
Bichtung  hat  ea  in  der  Jurisprudenz  eigentlich  immer  gegeben,  auch  als  das 
Vemunfirecht  die  hSheren  Schichten  unsrer  Wissenachaß  vollkommen  l>e- 
herrschle.  Zur  einen  Hälfte  ihr,  tur  andern  der  sich  allmählich  zur 
.tiistori sehen  IJchule"    entwickelnden  Kichtung  gehören  die  sog.  Vorliufer 
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Ee  kann  al«  bekannt  vorausgesetzt  werden  sowohl  was 
Savigny  und  Puchta  lehrten,  als  auch  was  bisher  dawider 
hauptsächlich  vorgebracht   worden    ist.  *     Die  Einwendungen 


der  l«titeTen,  innbesond^re  Hago  {vgU  S.  189],  sonie  manche  Zeitgeuosieu 
T.  Savigny«,  wie  namentlich  Eichhorn,  an.  Als  Gritnder  und  erstes 
Haupt  der  „Schule"  gilt  aber  mit  ß«cht  v.  Savigny,  weil  er  ans  der 
Methode  der  vorhandeaen  Kichtungen  den  Grundgedanken  zu  eiuer  volt- 
BtJü]digen  Rechts theorie  entnalim.  ■'Seine  hier  in  Betracht  kommenden 
ächriPten  sind  bereits  S.  190  Note  '^  angegeben  norden.  Er  vertritt  mehr 
die  historische  Seite  in  der  historisch -nationalen  Theorie.  Zu  ibm  geBallte 
sieb  als  anerkanntes  zweites  Haupt  der  gewaltige  Systematiker  G.  F.  Puchta. 
Dieser  vertritt  mehr  die  nationale  Seite.  Von  seinen  Schriften  werden  im 
Folgenden  zu  berfick sieht! gen  sein:  Encyklopädte  als  Einl.  zu  Jnstitntionen- 
Vorlesnngen ,  Iieipzig  u.  Berlin  1835;  Daa  Gewohnheitsrecht,  Erlangen  1 
IJ'28,  II  1887;  Lehrb.  tur  Institutionen- Vorlesungen,  Mfinehen  lt<29;  Pan- 
dekten, Leipzig  1838  (später  Sfter  von  Rudorlf,  dann  von  Schirmer  heraus- 
gegeben; ich  eitlere  die  Seitenzahlen  nach  der  II.  Ausg.  1872  von  R.) ; 
Kursus  der  Institutionen,  I  Leipzig  18il  (später  Sfler  von  P.  Krüger  heraus- 
gegeben; ich  eitlere  die  Seitenzahlen  nach  der  8.  Ausg.  1875);  Kritik  von 
Beselers  Volksrecht  i^  Juristenrecht,  <sep.  aus  den  Jahrb.  für  wissensch. 
Kritik)  Berlin  1844;  Vorlesungen  über  das  heutige  röm.  Recht,  heransg. 
von  ßndorfr,  Leipzig  1847—48  and  i5fter  (ich  eitlere  die  Seitenzahlen  nach 
der  6.  Aufl.  1873):  Grundzflge  de*  Civilrechts  (ein  Fragment,  ahgedr.  in 
den  Kl.  civilist.  Schriften,  berausg.  von  Rudorff,  Leipzig  1851  B.  592  ff.). 

'  Von  der  Historischen  Schule  wird  in  unsähligen  Schriften  gehandelt. 
Aber  eine  ihrer  Bedeutung  in  der  Entwicklung  der  Rechtswissenschaft  ent' 
sprechende  Gesamtdarstellung  hat  sie  bisher  niclit  gefunden.  Dieae  hätte 
zu  umfassen:  die  Genesis  der  Schale,  ohne  die  sie  nicht  richtig  (^wflrdigt 
werden  kann;  eine  Darstellung  ihrer  Theorie  und  Schildening  ihres  Ein- 
flusses auf  die  Jurisprudenz  und  verwandte  Wissenschaften;  endlich  die 
kritische  Prüfung  derselben  nach  allen  Seiten.  Bisher  gibt  es  nur  einzelne 
Beiträge  von  Wert  zu  einer  milchen  umfassenden  Arbeit  F9r  die  Ge- 
schichte der  Schule  sind  brauchbar  die  Schriften  von  Singer  (vgl. 
8.  189  Note  "),  Bekher  (C^ber  den  Streit  der  hiitor.  n.  der  phitos.  Recbtn- 
sphnle,  [Rede]  Heidelberg  1886)  und  Hi  ngst  (vgl.  S.  150  Kole  sub  1  b). 
Was  die  Dar'telinng  ihrer  Lehren  betrifft,  so  wäre  aus  älterer  Zeit 
zn  erwähnen  die  von  Stahl,  Philoa  des  Rechts,  II,  1,  in  der  l.  Aufl.  S.  186 
ff.  gelieferte  (später  hat  St  immer  mehr  abweichende  eigene  Ansichten 
hineingeflocbten,  im  IL  Buch,  3.  Kap.,  4.  Aufl.  S.  233  ff.),  welche  zu  er- 
gänzen ist  BUS  dem  Schlnfskapitel  den  I.  Bandes  der  späteren  Anflagen 
(4.  Aud.  (i.  570  ff.);  eine  Exposition  der  Quelleulehre  der  Historiker 
bringt  L.  Pfeiffer,  Das  gem.  deutsche  Strafrecht  der  Gegenwart,  II 
Brrgbiibm,  Jnrlipi.  i.  R«eht>pbilBB.  I.  31 
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betreflFen  nicht  weniger  als  jede  einzelne  Theae  und  schliefslich 
die  gesamte  Doktrin  dieser  gefeierten  Neubegründer  der 
wissenscIiaftlLchen  Jurispi-udenz,  Man  hat  ihnen  in  Bezug 
auf  das,  was  sie  sagen,  bedeutende  Fehlgriffe  nachgewiesen 
und  hinsichtlich  dessen,  was  zu  leisten  sie  gamicht  gehalten 
■waren,  schwere  Mängel  vorgeworfen.  An  die  Bezeichnung 
ihrer  Theorie  im  allgemeinen  sowie  ihrer  Methode  im  be- 
sonderen als  „geschichtliche"  anknüpfend,  hat  man  ihnen 
Vorliebe  für  Antiquitäten  und  sogar  den  romantischen  \\'un9ch, 
längst  vergangene  RechtszustÄnde  reaktiviert  zu  sehen,  unter- 
gelegt. Man  hat  ferner  behauptet,  sie  hätten  die  Aufrecht- 
erhaltung  des  Veralteten  und  Unbrauchbaren  theoretisch  zu 
rechtfertigen  versucht,  als  wenn  das  einmal  entstandene  auch 
durchaus  gutes  Recht  sei,  sie  hätten  also  einen  ultrakonsor- 

Tübiugen  1860,  Kap.  I.  Die  Tendenzen  der  Schule  belencbtet  schön  Wiiid- 
acbeid  in  der  Zeitschr.  „Nord  u.  Süd"  Bd.  IV,  Berlin  1878,  8.42«  Die 
soiuitigeii  Darstellungun  iu  den  Büchern  der  neueren  Rechtspliilosophen 
(wie  X.  B.  Ahreus,  Roeder,  Geyer,  Lasson)  sind  entiveder  mehr  zur 
KliBpe  der  Entstelhuig^n  zn  redmeii  oder  onthalten  nur  die  Hllerdilrfii^leu 
Skizzen.  Dafür  wird  Kritih  an  der  Bechtslehre  der  Historiker  in  der 
ausgiebigsten  Weise  geüht,  am  zaveraichtlicbBten  seitens  solclier  Leute, 
deoeu  nur  aus  zweiter  Hand  einige  Itruchstücke  davon  aafser  dem  Kamen 
„historische"  Schule  bekannt  geworden.  Ernst  su  nehmen  sind  etwa: 
G.  Baseler,  Volksrecht  vi,  Juristenrecht,  Leipzig  1843  S.  6-3—76;  ßeiuh. 
Schmid,  Theorie  u.  Methodik  des  bürgerlichen  Rechls,  Jena  1848  S.  17^ 
ff.,  216  ff.,  281  S.;  L.  Rüchert,  Der  Begriff  des  gem.  deutschen  Privat- 
recht«, Erlangen  18-i7  8.  6  ff-,  92  ff.;  Seita,  Das  praktische  Bedürfnis 
der  Recbtareform  gegenüber  der  Historischen  Schule,  Erlaugen  186S  S.  108  ff.; 
E.  Meier,  Die  RechMbildung  in  Staat  u.  Kii-ehe,  Berlin  1861  8.  17  ff.; 
V.  Jhering,  Der  Kampf  ums  Recht,  (Wien  1872)  2.  Aufl.  S.  13  ff.,  5.  Aufl. 
S.  5  ff.  u.  B.  w.);  Schwanert,  Gesetz  u.  Gewohnheit,  (Rede)  Rostock  1873; 
V,  Stintzing,  Macht  u.  Recht,  (Rede)  Bonn  1876;  Bierling,  Zur  Kritik 
der  Jurist.  Grundbegriffe,  I  S.5Sff.,  93  ff.;  Zitelmann,  Gewohnheitsrecht 
u.  Irrtum  (im  Archiv  f.  d.  civil  ist  Frazis  LXAl  18^1)  8.  374  ff ;  Stammler, 
Über  die  Methode  der  geschichtlichen  Reehtstheoric  (vgl.  oben  S.  141  ff.) 
und  vor  allem  die  scharfe  Polemik  von  Harum,  Von  der  Entstehung  des 
Hechts,  (Vortrag)  Innsbruck  1863.  Die  kritischen  Bemerkiingen  aufser- 
deutscher  Autoren  beruhen  fast  immer  auf  MlfsverstÄnduisseii  und  sind 
alle  ohue  Belaug;  eiue  Ausnahme  bildet  nurMuromzew,  Die  Entstehung 
des  Rechte  nach  der  Lehre  der  deuläclien  Juristen,  (niss.)  2.  Ausg.,  Mo.'tban 
1886  S.  16  ff. 


b,  Google 


—    483    — 

Tativen  Standpunkt,  das  Legitimitätsprinzip,  ja  prinzipiellen 
Qaietismue  vertreten.  Haben  sie  nicbt  wenigstens  grund- 
sätzlich die  Wohlthat  der  Kodifikation  gehindert?  Dagegen 
ward  ihnen  von  andrer  Seite  wieder  die  Hinneigung  zu  der 
verderblichen  Doktrin  von  der  Volkssouveränetflt  vorgeworfen. 
Denn  erhoben  sie  nicht  den  Volksgeist  zum  Erzenger  eines 
nationalen  RechtsbewuTstseios,  den  Volkswiüen  zur  Ursprunga- 
quelle  alles  Rechts?  Über  die  Natur  dieses  Rechtsbewurat- 
seins,  meint  man,  kOnnen  sie  sich  nicht  klar  gewesen  sein. 
Sonst  hätten  sie  doch  einerseits  fitr  das  daraus  äiefscnde 
Recht  eine  bessere  BegriSsbestimmung  gefunden,  als  die 
offenbaren  Zirkeldefinitionen,  in  denen  sie  sich  bewegen, 
andrerseits  nicht  so  stark  zwischen  der  Bezeichnung  jener 
Quelle  bald  als  blofse  Überzeugung,  bald  als  entschiedenen 
Willen  geschwankt.  Wenn  aber  den  Kern  ihrer  Lehre  das 
stillwaltende  Rechtsbewufstsein ,  woraus  das  Recht  sich 
gleichsam  von  selbst  entwickeln  und  alle  Motive  der  Ände- 
rung empfangen  soll,  bildet,  so  sind,  meint  man,  eben  darin 
auch  die  gröfsten  Mängel  der  hiatorischen  Rechtstheorie  be- 
gründet: die  Überschätzung  des  Grewohnheitsrechts  und,  von 
der  vollständigen  Vernachlässigung  der  vertragsmäfsigen 
Rechtssetzung  garnicht  zu  reden,  die  Unterschätzung  der 
Schaffenskraft  des  Gesetzes.  Dabei  haben  die  Historiker  die 
Vorstellung,  als  käme  den  Juristen  eine  mafsgebende  Rolle 
bei  der  Gesetzgebung  zu,  bilde  die  Wissenschaft  eine  selb- 
ständige Rechtsquelle,  erwerbe  überhaupt,  wenn  bei  steigender 
Kultur  die  einfachen  Lebensverhältnisse  und  primitiven  Zu- 
stände sich  immer  mehr  verfeinern  und  verwickeln,  der  Ju- 
ristenstand das  Monopol  der  Rechts bildung.  Hierdurcli  ge- 
raten aber,  wii-d  behauptet,  die  Historiker  in  unlösbaren 
Widerspruch  zu  ihrem  Grunddogma  von  dem  lebendigen 
Volksbewufstaein  als  letzter,  wahrer  Rechtsquelle.  Schlielslich 
vermögen  sie  dieses  Prinzip  auf  keine  Weise  mehr  aufreclit- 
zuerhalten.  Oder  können  sie,  wenn  sie  die  Rechtserzeugung 
an  einen  nationalen  Faktor  binden,  die  Thatsache  der  Re- 
ception  des  römischen  Rechts  erkläien?  Nicht  einmal  dazu 
reicht  also  ihre  Theorie  aus,  obwohl  sie  doch  augenscheinlich 
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vorzugsweise,  ja  auBschlierslieh  das  Privatrecht  im  Auge  bat. 
Wie  mufs  sie  nun  erat  dem  Kirchen-,  dem  Völkerrecht  gegen- 
über versagen!  Und  wie  unbrauchbar  erweist  sie  eich  in 
den  doch  nicht  zu  übersehenden  Fällen,  wo  die  oi^aniscbe 
Fortentwicklung  des  Rechts  durch  plötzliche  Umstürze  unter- 
brochen wird  und  nun  nach  erschütternden  Katastrophen 
eine  neue  ruhige  Rechtsentwicklang  in  totai  veränderter 
Richtung  beginnt!  u.  s.  w. 

Einige  dieser  kritischen  Bedenken  treffen  genau  die 
Blöfsen  jener  Theorie,  andere  nur  schief,  manche  gamicht 
Das  alles  zu  untersuchen  und  zurechtzustellen  wäre  hier 
nicht  der  rechte  Ort.  Es  handelt  sich  auch  nicht  darum,  die 
Rechtslehre  der  Koryphäen  der  Historischen  Schule  nach  allen 
Seiten  zu  prüfen  und  die  wohlbegründeten  Teile  derselben 
gegen  Mifsverständnis  und  Unbill  zu  verteidigen,  vielmehr 
lun  die  kritische  Betrachtung  gewisser  einzelner  Beetandteile, 
d.  h.  um  einen  neuen  Angriff  von  einem  ganz  bestimmten 
Oesichtspunkt  auf  ganz  bestimmte  Lehrsätze.  Die  Historiker 
haben  reiche  Saaten  ausgestreut,  und  nicht  blofs  die  juristische, 
sondern  auch  manche  andere  Wissenschaft,  die  ganze  Mit- 
und  Nachwelt  hat  reiche  Garben  geerntet.  Dafs  man  auch 
von  dem  Unkräutlein  Katurrecht  noch  eine  schwere  Menge 
miteingefahren  hat,  haben  wir  gesehen.  Die  Frage  ist,  ob 
auch  die  Begründer  der  Historisehen  Schule  zu  ihrem  Teil 
dieses  mitgesäet  haben. ' 

'  Anf  gtwiiie  Ähnlichkeiten  ihrer  Theoris  beiw.  ihres  Verfahreng  mit 
der  nntiirrechtlichen  Denk-  und  Argumentation^ weise  bnben  bisher  nur 
wenige  Schriftsteller  hini^ewiesen.  E.  Meier,  Die  Eechtsbildang  u.  s.  w. 
S.  20  meint,  daü  die  Lehre  der  Historiker  Knaamnieuhnnge.  mit  einer  natar- 
rccbtlicfaen  Konstruktion  dei  Stnatcs;  Zitelmann,  Gewohnheitsrecht  u. 
Irrtum  8.  419  findet  eine  oaturrechtliche  Methode  iti  der  Art,  wie  die  Itehrs 
vom  Gewohnheitsrecht  rein  aus  vorgefarnten  Begriffen  abgeleitet  wird; 
Goldscbmidt,  Huidb.  des  Handelsrechts,  2.  Aufl.  I  S.  303  Note  ■  glanbt, 
ISavignj  und  Puchta  hätten  in  der  Erhebung  der  WieMuschaft  lum  Kange 
einer  Rechtsquelle  gegriBen  in  dem  unklaren  GefBbl,  dafs  die  doreli  die 
Verbannung  des  Natiirrechts  entstandene  Locke  einigermahen  der  Ansfuilnng 
bedürfe;  Bebker  (vgl.  S.  126  u.  diesen  g  16  weiter  unten)  sieht  das 
NHtnrrecbllicbe  vor  allem  darin,   dafs  beide  ihre  Bechtalehre  als  eine  ganx 
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Daraufhin  ist  ihre  Theorie  von  der  Entstehung  des 
Rechte  und  der  dabei  vorausgesetzte  Rechtsbegriff  zu  prüfen, 
im  einzelnen  also  zuerst  ihre  Lehre  vom  Rechtsbewufstsein, 
sodann  die  damit  zusammenhangende  vom  Oewohnheits-  und 
G-esetzes recht,  endlich  ihre  Auffassung  von  der  Stellung  der 
Juristen  und  der  Rechtswissenschaft  zur  Rechtsbildung  ins 
Äuge  zu  fassen. 

a.  Selbstverständlich  wollten  die  Historiker  nicht  eine 
zweite  Kechtsart  neben  oder  über  dem  positiven  Recht  an- 
erkennen, den  hergebrachten  Dualismus  in  einer  andern  Form 
fortsetzen.  Das  Recht  war  ihnen  prinzipiell  nur  eins;  das 
Naturrecht  in  seiner  gröbsten  Grestalt,  das  Vemunftreeht, 
dem  ihre  Zeitgenossen  huldigten,  haben  sie  von  sich  gewiesen.* 

Aber  für  sie  war  Naturrecht  eben  nur  ein  nomen  pro- 
prium einer  bestimmten  ausgebildeten  Doktrin  —  für  uns  ist 
es  ein  nomen  appeilativum.  Wir  bezeichnen  mit  diesem 
Namen  nicht  nur  aufser  der  rationalistischen  noch  andere 
wesentlich  dualistische  Rechtstheorien,  die  fUr  ihr  ideelles 
Recht  andere  Quellen  als  die  Vernunft  oder  auch  gar  keine 
Quelle  angeben,  sondern  auch  manche  monistische  Lehre,  die 
keineswegs  positives  und  nichtpositives  Recht  bewufst  einander 
gegenüberstellt   oder    beide   unter  irgendeinem   unmöglichen 

absolute  vortru^D  und  aufserdem  SaTtgny  in  seinem  Buche  über  den  Be- 
sitz eine  apriuristUcbe  Methode  befolgte.  Tgl.  Mnch  Adickea,  Zur  Lehre 
von  den  Rechtsquell en,  S.  5  ff.  und  Gierke,  Job.  Althusius,  S.  317  If. 

*  AlleriUugt  immer  nur  beiläufig:  ßavigny.  Vom  Beruf  tu  a.  w., 
3.  Auä.  S.  7,  17  ff.  (gegen  das  Natur-  oder  Vemunftreeht)  and  System  I 
8.  5S,  290  (gegen  ein  NormalTecbt).  Auch  wo  er  die  BefSrchtong  ausspricht, 
dafs  hinter  den  zu  «chafienden  Gesetzbüchern  äaa  Natuirecht  als  eigentlich 
n^erende  Rechtsquelle  stehen  kfinnte,  wo  er  &uf  die  LBiitungBnnfihigheit 
de«  Ntttuirechta  in  praktischer  BesiehuDg  itud  auf  die  Gefahr,  welche  f^r 
die  Bechtspflege  aus  der  Aufstellung  des  Naturrecbts  als  subsidiäres  Recht 
entstehen  mürste,  hindeutet  (Vom  Beruf  S.  23,  76,  107),  läfat  sich  S.  nicht 
über  das  darunter  zu  Verstellende  aus.  Ebensowenig  Puchta,  Encjrkl.  als 
Einl.  ».  60  ff.;  Oewohnbeitsr.  I  S.  U2,  U  S.  15;  Knrs.  d.  lustitat.  §  l, 
8.  Anfl.  8.  4,  woselbst  sich  im  g  XXXII  S.  54  die  Bemerkung  findet,  dafs 
das  Natur-  oder  Vemonftrecbt  weder  das  Recht  zvao  Gegenstände  habe, 
noch  Philosophie  sei,  also  keine  Rechtsphilosophie  sein  könne. 
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allgemeinen  Bechtebegriff  koordiniert."  Wer  es  sich  zum 
Bewufstsein  gebracht  hat,  dafs  zweierlei  Recht  nicht  gleich- 
zeitig und  nebeneinander  gedacht  werden  kann,  aber  doch 
nicht  die  Umgrenzung  des  positiven  Rechts,  wie  es  einmal 
dasteht,  voll  anzuerkennen  vermag,  sondern  einen  anderen 
Rechtsbegriff  denkt,  kraft  dessen  ihm  mifs&llende  Bestand- 
teile des  positiven  Rechts  hinaus-  oder  ihm  notwendig 
scheinende  Supplemente  eintreten  —  der  ist,  auch  ohne  ein 
förmliches  Doppelrecbt  aufzustellen,  gewifs  ein  Naturrechta- 
philosoph.  Denn  er  korrigiert  mittels  eines  aprioris tischen 
Bechtebegriffes  an  der  Gestalt  des  wirklichen  Rechts  herum, 
bis  von  der  einen  Stelle  ein  häTslicher  Höcker  verschwindet, 
an  einer  andern  das  durch  ein  gewisses  SymmetriebedUr^iis 
geforderte  Ergttnzungaglied  zum  Vorschein  kommt,  sodafa 
die  ganze  umgemoclclte  Fignr  des  Rechts  schliefslich  in  die 
Umrisse  einer  vorgestellten  Ideal-  oder  Normalgestalt  hinein- 
pafst.  Wenngleich  also  jemand  grundsAtzlich  nur  ein  Recht, 
jedoch  kraft  eines  Rechtsbegriffes  statuiert,  der  willkllrlich 
80  weit  gestellt  ist,  dafs  aufser  dem  positiven  Recht  auch 
noch  mancherlei  darunter  fkllt,  was  durchaus  keins  ist,  so  ist 
dieser  letztere  Beatandteil  seines  Rechtssystems  als  Produkt 
eines  mehr  oder  weniger  subjektiven  Ermessens  eben  auch 
wieder  Nicht- Recht  unter  dem  Namen  Recht,  d,  b.  Natur- 
recht. NaturrechtsphiloBoph  ist  mithin  auch,  wer  sieb  das 
Recht  so  vorstellt,  als  bestfinde  es  aus  blolsen  Überzeugungen, 
Ideen,  GefUhlsreaktionen,  sodafs  ihm  keine  äufserlicben  Vor- 
gänge, keine  in   der  Geschichte    liegende  That  oder  Thaten- 

>  Vgl-  S.  123.  —  Zu  dem  Fol^nden  verweise  ich  auf  die  BegrUh- 
beBtimDiiuiK  des  Nattirrechtfl,  bes.  S.  l'M  tf.  and  140  ff.;  sodaiu  »af  die 
S.  277  nnd  292  S,  DBrneatlich  abei-  8.  803  B.,  and  307  ff.  gebrachten 
Cbarakteriatikea  verschiedener  NatarrechUachTiftsleller ,  die  mit  etDein  ca 
weiten  Rechttbegrlff  bemw.  nnch  einer  inkoirekten  Methode  verjähren;  end- 
lich ans  dem  kritischen  Abschnitt  auf  S.  397,  403,  wo  von  der  logiMfara 
Unhahbarkeit  der  Daplizitlt  des  Rechl«,  auch  auf  8.  379,  wo  von  den 
nAtiirrechtlichen  Bceintriohtigaiigen  der  Umgreninngalinien  des  positiven 
Reehti  die  Bede  nar,  und  auf  S.  465,  472  ff.,  wo  das  „RechtsgerDhl"  und 
die  „Rechteidee"  nntersiicht  worden  nnd,  denen  das  „RechtHbewuTat- 
«pia"  der  Historiker  offenbar  sehr  nahe  steht 
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reihe,  kurz  keine  Arbeit  und  Anstrengung  der  Setzung  und 
Satzung  des  Rechta  durch  Menschen  für  Menschen  erforder- 
lich zu  sein  scheint,  damit  die  Überzeugungen,  Ideen  u.  s.  w- 
zu  verbindlichen  RecbtsaormeQ  werden  kOnnen. 

Wenn  nun  auch  nicht  bestritten  wird,  daTs  die  Häupter 
der  Historischen  Schule  das  Naturrecbt  in  den  bis  zu  ihrer 
Zeit  aufgetretenen  Formen  und  folglich  den  unlogischen 
RechtsdualismuB  verwarfen,  so  mufs  doch  gefragt  werden: 
Sollte  nicht  ihre  eigene,  im  Prinzip  monistische  Rechtstheorie 
immerhin  einer  Denaturierung  des  positiven  Rechts  nach  den 
soeben  geschilderten  Weisen,  die  gleichfalls  nur  von  einem 
Recht  handeln  und  doch  mit  za  den  naturrechtlichen  gehören, 
Vorschub  leisten? 

Die  Rechtsphilosophie  Savlgnys  und  Puchtas  gibt 
allem  Recht  eine  nationale  und  historische  Basis.  Der  Volks- 
geist  erzeugt  das  Recht,  das  gemeinsame  Bewufstsein  oder 
die  gemeinsame  Überzeugung  des  Volkes  ist  der  eigentliche 
Sitz  des  Rechts.*  Hier  lebt  es,  nicht  in  der  Gestalt  der 
abstrakten  Regel,  sondern  als  lebendige  Anschauung  der 
Rechtsinstitute  in  ihrem  organischen  Zusammenhang.'  Immer 
aus  dem  innersten  Wesen,  durch  die  gesamte  Vergangenheit 
des  Volks  ist  der  Stoff  des  Rechta  gegeben,  nicht  wird  er 
durch  Willkür  der  gesetzgebenden  Gewalt  in  jedem  Augen- 
blick hervorgebracht.*  Wenn  wir  die  Geschichte  befragen, 
so  hat  sich  alles  Recht  aus  dem  VolksbewuTstsein  gebildet 
und  mit  diesem  verändert;  so  bildet  es  sich  auch  noch  heule, 
so   wird   es  wirklich.*    Wirkliches  Recht  ist  es,    insofern  es 

*  SHvigny,  Vom  Beruf  u.  s.  ».,  S.  Aufl.,  S.  8  ff.,  11,  14;  System  I 
S.  14  ff.,  177.  Puchta,  Encykl.  nU  Einl.  S.  12,  18,  20  ff,;  Lehrt.  Kr 
InstituL-Yorlefl.  S.  l!>;  Kure.  d.  Institut,  g  X,  8.  Aufl.  S.  15  ff.;  Pandekten 
§  10,  11.  Aua.  6.  19;  Vurtes.  g  10,  6,  Aldi.  8.  22;  Kritik  von  B«ieler  S.  5, 
10,  20;  namentlich  aber  GenohnheitaT.  1  ii.  II  au  zahlreichen  Stellen. 

'  So  Savigny,  Vom  Berut  .S.  Aufl.  S.  10;  System  I  S.  16.  177. 
"  Savigny  in  d.  Zeiladir.  (.  gesch.  Kechtsw.  I  6.  6  (Verm.  Sehr.  I 
S.  113);  PiichtB,  Kure.  d.  Institut  g  XXXII,  8.  Aufl.  S.  54. 

*  Savigny,  Vom  Benii,  3.  Aufl.  S.  8  C  mit  der  EiuBchränkung  anf 
„VSIher  edler  Stämme".  Pnchta,  EncykL  als  Einl.  S.  18:  §o  hat  sich 
das  Recht  nicht  blofs  im  Anran^  ^bildet,    e»  hat  sich  niemali  ander«   ge- 
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praktisch  beständig  geübt  und  angewendet  wird,  also  Rechts- 
sitte ist;  mithin  ist  altes  Recht  eigentlich  Ciewohnheitsrecht 
in  einem  weiteren  Sinne."  Bei  dem  Gewohnheitsrecht  in 
dem  gewöhnlichen,  engeren  Sinne  des  Wortes  tritt  die  That- 
sache  am  deutlichsten  zntage,  dals  das  Kechtsbewurstaein  des 
Volkes  die  Rechtaquellf; ,  vielmehr  das  Recht  seibat  ist.*' 
Denn  hier  ist  der  unmittelbare  Zusammenhang  zwischen 
Übung  und  Überzeugung  garnicht  zu  Uberselien.  Mittelbar 
gehen  aber  auch  die  anderen  Erscheinungsformen  des  Rechts, 
Gesetzes-  und  Juristenrecht,  auf  das  nationale  Becbtsbewulst- 
sein  zurück.  Bei  steigender  Ent-  und  Verwicklung  der 
Lebensverhältnisse  nämlich  kommt,  da  nicht  mehr  das  Be- 
wufstsein  aller  Einzelnen  den  gleichen  Anreiz  zur  Rechts- 
produktion empfängt,  auch  den  Volksgenossen  in  ihrer  Ge- 
samtheit die  Rechtsbildung  und  Rechtakenntnis  zum  gröfsten 
Teil  abhanden  —  das  Rechtsbewufstsein  und  mit  ihm  die 
Rechtsbildung  zieht  sich  in  Repräsentanten:  Juristen  und  Ge- 
setzgeber, zurück.'^  Wenn  also  neben  dem  Gewohnheits- 
recht, dieses  mehr  und  mehr  verdrängend,  auch  im  Laufe 
der  Zeiten  zwei  neue  Erscheinungsformen  in  dem  Gesetzes- 
recht und  JuHstenrecht  auftreten,  die  den  Zusammenhang 
mit  dem  Volksbewufstsein  verdecken,  so  vermag  dieser  Vor- 
gang doch  nichts  an  der  Grundthatsache  zu  ändern,  dafs 
höchste  Rcchtsquelle  immer  das  Rechtsbewufstsein  des  Volkes, 
an  dem  die  repräsentierenden  Gesetzgeber  und  Juristen  als 
Volksgenossen  wesentlichen  Anteil  haben,  ist  und  bleibt.*^ 

bildet;  dagegeu  Gcwohulieitsr.  U  S.  201;  das  Becht  der  gregenwärtigeii 
Weltzeit  hat  «eine  Gmudla^  im  nationalen  BenaiTstseüi. 

'"  Ansdracklich  Puchta,  Uewohnheitsr.il  S.  10,  13;  bei  Saviguy 
geht  diese  AnfTassnng  berror  au«  den  Sätzen,  dafa  alles  Keclit  Volksreelit 
und  alles  Volksrecht  Genolmheitsrecht  sei :  Vom  Berui;  3.  Aufl.  S.  14,  34  und 
System  1  S.  .S4,  39. 

"  Bei  Puchtn  ist  diese  Ani^icht  die  Grundlage  seiner  Lehre  vom 
Gewohnheitsrecht,  welche  von  Savigny  voUslÄudig  angenommen  wordeu 
ist,  vgl.  auch  weiter  unt«u  S.  499  ff. 

»•  Savigny,  Vom  Beruf,  'd.  Aufl.  S.  12;  System!  S.  17  ff.,  41  ff.,  45. 
Puchta,  Encjkl.  als  Binl.  S.  22;  Gewohuheitsr.  1  S.  19,  laS,  II  S.  17  ff., 
147,  151  ff. 

"  Sehr  bestimmt   so,  auch  wa»   den  Gesetzgeber  betrifft,    Puchta, 
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Ea  hat  nun  seine  nicht  geringen  Schwierigkeiten,  sich  Über- 
haupt mit  dieser  Lehre  Ober  die  Entstehung  des  Recht»  aua- 
einanderzuaetzen,  solange  kein  Einverständnis  über  das,  was 
materielle  Quelle,  was  Entstehungs-  bezw.  Erscheinungsform 
und  was  Erkenntnismittel  des  Rechts  heifsen  soll,  erzielt 
worden.  Die  Terminologie  ist  unsicher,  die  Begriffe  sind 
unklar.  Die  Definition  des  Rechtsbegriffes  bei  den  Historikern 
lälat  auch  viel  zu  wünschen  übrig.  •*  Hieraus  folgen  Wider- 
sprüche  80   zahlreich,   dafa  sie  sich  garnicht  mehr  aufzählen 

Eiicjkl.  als  Einl.  S-  18,  wo  er  ätgegea  Verwahrung  einlegt,  dafs  man 
vielleicht  den  Satz,  dai  Recht  könne  niemaU  aufeer  der  Volkaäbeneugui^ 
entatehen,  anf  das  Gewohnheitsrecht  beschränkt  sehen  mSchte,  ferner 
Gewohnbeitsr.  II  8.  15,  wo  er  die  gemeinaame  Volkgüberzeugnng  mit  der 
gesetzgebenden  Genalt  identifiziert,  endlich  Kritik  von  Beseler  S.  5,  an 
welcher  Stelle  ale  Bigentämliehkeit  der  HistorischeD  Schule  betont  wird, 
d^a  sie  die  Qeaetzgebnng  gerade  als  eine  abgeleitete  Quelle  auffiisse.  Im 
Widerspruch  damit  sagt  aber  P.  Gewobnheitar.  I  S.  330,  das  gesetzliche 
Recht  gründe  sich  nicht  notwendig  auf  ein  wirkliches  gemeines  BewuTat- 
sein.  Den  Ausgleich  sollen  vielleicht  die  Worte  im  Kurs.  d.  InatituL  g  XIV, 
8.  Aufl.  S.  19  enthaiton:  ,Es  wird  erwartet,  dafa  der  Geaetzgeber  wirklich 
die  gemeinsame  Überzeugung  der  Nation,  unter  deren  EinSufs  er  stehen 
soll,  ausspreche  u.  s.  w."    Dieser  Ausgleich  befriedigt  aber  gewifg  nicht 

"  Vgl.  8.  499  Note  ".  Ea  ist  höchst  aufßillig,  dafs  die  Häupter  der 
Historischen  Schule  in  ihren  Schriften  mit  keinem  Wort,  nicht  einmal 
mit  einem  ablehnenden,  wie  zu  erwarten,  sich  über  die  Frage  äufsern,  ob 
der  Zwang  in  irgendeinem  Sinne  ein  integrierendes  Merkmal  des  Rechts- 
begrifies  bilde.  Und  dies,  nachdem  bekanntlich  Thomasiua,  usi-h  ihm 
Kant  und  die  ganze  Rechtsphilosophie  Heiner  Zeit,  den  Unterschied 
zwischen  Horal  und  Recht  in  dieses  Merkmal  verlegt,  Stahl  (Philos.  des 
Rechts,  II,  1,  1.  Aufl.  [1833]  S.  124  ff.)  aber  dasselbe  zur  „Erzwingbarkeit" 
modifiziert  hatte!  Die  Folge  ist,  dafa  Beide  auch  keinen  geeigneten  Au- 
faaltapunkt  zur  Unterscheidung  des  Rechtsgesetzes  von  dem  Sittengesetz 
«.u&eigen.  Savigoy  versucht  diea  garnicht  einmal.  Pitchtn,  Gewöhn- 
heitsr.  I  S.  139  findet  den  Unterschied  zwischen  der  „moralischen"  und 
der  „rechtlichen  Überzeugung"  darin,  dafs  der  ersteran  der  Einzelne  al» 
solcher  oder  blofs  als  Glied  einer  Familie,  der  letzteren  dagegen  als  Glied 
eines  Volkes  fähig  sei.  Über  die  Fehle rbaitigkeit  dieser  Unterscheidung 
braucht  man  wohl  kein  Wort  weiter  zu  verlieren.  Der  Maogel  jedes 
einigermarsen  deutlichen  Unterschiedes  zwischen  der  positiven  Sitte  und 
dem  Hecht  macht  sich  durch  ihre  ganze  Rechlslehre,  die  soviel  mit  dem 
Qewohnheitarecht  und  der  Rechtssitte  umgeht,  in  der  peinlichsten  Weise 
geltend. 
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lassen.  Indessen  werden  wir  auch  ohne  Aufklärung  dieser 
Voraussetzungen  auf  die  Punkte  kommen,  wo  die  naturrecht- 
lichen  Rudimente  in  der  Savigny  -  Fuchtaschen  Rechts- 
philosophie sitzen. 

Unterziehen  wir  vor  allem  das  dem  Volksgeist  imma- 
nente Rechtsbewufstseiu  als  Rechtsquelle  einer 
kritischen  Betrachtung  in  dieser  Richtung. 

Was  den  Volksgeist  bezw.  das  Volksbewufst- 
sein  betrifFt,  so  ist  darüber  hier  nickt  viel  zu  sagen."     Die 


'*  An  Bo  dunkle  Fotenien  wie  VolkHgeist  und  VolksbewnfBtsein 
das  Problem  der  materiellen  Hechtsqaelle  Miknüpfen,  keifet  auf  dessen 
LßBung  verzichten.  Schon  Volk  ist  kein  so  einfiu:her  Begriff,  nie  die 
Historiker  annehmen,  vgl.  jetit  unmeatlich  Bümelin,  Über  den  BegrifT 
des  Yolkes  (Beden  und  Aufsätze  I  ä.  80  ff.)  oud  Fr.  J.  Ifeumann,  Volk 
imd  Nation,  Leipzig  1839.  Was  6avi^ny  (Sjstem  J  S.  18£)  und  Puchta 
(bes.  Oewohnheitsr.  I  S.  134  ff.,  148  ff.)  zu  seiner  Anfhellnng  b^- 
bringen,  iet  ^ans  itogenOgend.  Den  Beweis,  dsis  das  Volk  ein  Natnrganxe* 
d.  h.  beseeltes  Einzelwesen  sei,  dem  RealitSt  gegenGber  den  einzelnen  In- 
dividuen Eiikomine,  b8.ben  sie  nicht  erbracht  (Rottenburg,  Vom  B^piff 
des  Staates,  1  Leipzig  1878  S.  37  ff.}.  Den  Begriff  des  Volksgeistes  vollends 
darf  man  lu  dim  rÄtaelvoIlslen  rechnen.  Es  ist  bisher  wohl  manches  tief- 
sinnige Wort  über  ihn  gesprochen,  indesBeu  keine  Analyse  seines  Wesens 
geliefert  worden  (vgl.  namentlich  die  AufilXtze  von  Lazarus  und  Stain- 
thal  In  der  Zeitschr.  f.  V5Ikerpa;cholo^e  I  1860  S.  27  ff.  und  II  1862 
8.  397  ff.  und  dazu  Wundt,  Über  Ziele  und  Wege  der  Völkerpsychologie 
[in  B.  Fhilos.  Stadien  IV,  Leipzig  1888  S.  1  ff,]).  Manche  nenerc  Psfcbo- 
logen  meinen  allerdings,  das  OesamtbewaCHtsein  und  der  Gesamtwille  seien 
genan  so  real,  wie  das  Einzelbewufstsein  und  der  Einielwille,  und  Post 
(Einl.  in  das  Stud.  der  ethnolog.  Jurispr.,  Oldenburg  1886  S.  3  If.,  vgl. 
auch  Wundt  in  der  Deutschen  Btindschau,  August  1891  B.  197)  be- 
hauptet sogar,  dafs  die  VOlkerpsTchen  der  Erforschung  Idchter  ingiaglicb 
seien  als  die  Individualpsychen.  Aber  wenn  man  stich  den  poptdlien 
Gebrauch  des  Wortes  (wie  z.  B.  bei  G.  Freitag,  Bilder  aua  der  deutsdie« 
Vergangenheit,  I  [5.  Aofl.  S.  23  ff.])  nicht  beanstanden  mag,  so  darf  m*M 
doch  nicht  zugeben,  dafs  dieeer  Bc^iff  an  den  Anftuig  wissenschaftlidier 
Deduktionen  gestellt  werde.  „Was  wir  nicht  wissen  oder  nicht  verstehen, 
nennen  wir  Volkageist"  (W.  Arnold,  Recht  und  Wirtschaft  nad)  gesehiiditl. 
Ansicht,  Berlin  1863  S.  24).  Da  wir  ihn  selbst  erat  ans  ungemein  kom- 
plizierten LebersSnfsernngen  mGhsam  erschliersen,  dfirlen  wir  aus  eben 
keine  Schlüsse  aus  ihm  aaf  die  Eigentflmlichkeitea  dieser  selben  Lebeiw- 
äufseruugen  erlauben  (W.  Arnold  das.  i>.  5  ff.).    Es  steht  noch  dahin,   ob 
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Juristen  glauben  nicht,  dafe  darin  überhaupt  ein  Hilfsmittel 
zur  Erklärung  echwieriger  rechtephiloeophi scher  Fragen  und 
Bchwerveretändlicher  Vorgftnge  innerhalb  der  geacbichtlichen 
Kechteent Wicklung,  die,  wie  z.  B.  die  Reception  des  römiechen 
Rechts'",  in  erster  Linie  der  Erklärung  bedürfen,  gefunden 
sei,  und  lehnen  daher  diese  Aufstellungen  der  Historischen 
ächule  ab. "  Als  Grundlagen  einer  Rechtsphilosophie  nicht 
zu  gebrauchen,  sind  dieselben  deswegen  aber  noch  nicht  als 
naturrechtliche  zu  charakterisieren. 

Die  Vermittlung  zwischen  dem  Volksbewufstsein  und 
dem  Rechtssystem  selbst  ßlllt  in  der  Savigny-FuchtaBchen 
Doktrin  derjenigen  Sonderart  des  Volksbewufstseins  zu,  die 
sich  auf  Bechtsvorstellungen  bezieht,  dem  Rech  ta  bewufst- 
sein  des  Volkes.  Die  entsprechende  Stellung  der  Lehre  vom 
Rechtsbewurstsein  zwischen  der  eigentlichen  Rechtsphilosophie 
und  der  Rechtsdogmatik  verlangt,  dafs  wir  sie  von  zwei  ver- 
schiedenen Gesichtspunkten  auffassen.  Sofern  nämlich  das 
RechtBbewufstsein  immer  noch  le<liglich  ein  hinter  dem  per- 
fekten Recht  zurückliegendes  Agens  bedeutet,  das  man  sich 
ab  blofs  bei  der  Bestimmung  des  Inhaltes  des  positiven 
Recht«  mitwirkend  denkt,  gehOrt  es  zu  dem  spekulativ-philo- 
sophischen Teile  jener  Doktrin,  dessen  höchste  Spitze  eben 
von  dem  Volksgeist  gebildet  wird,  und  ist  wie  dieser  in  den 
Augen  der  Juristen  von  sehr  problematischem  Wert.     Anders 

der  Tolksgeiet  eine  taugliche  oder  eine  DDtHiigliche  Abstraktion  ist;  jeden- 
fklls  ist  er  eine  aebr  ttarke.  In  welchem  VcThitltnis  ed  ihm  man  aicb  das 
ebenso  abitrakte  VolkabewnTstaein  stehend  lu  denken  hätte,  wäre  eine 
weitere  volks-  (oder  vSlker-)  pajcholt^iMhe  Frage. 

"  Eine  Streitfrage,  deren  Ii5»ung  daron  abhängt,  waa  man  als  die 
die  Beception  bewirkenden  Thatsachen  ansieht;  vgl.  etwa  v.  Jhering,  Oeiat 
des  r3m.  Bechts,  I  §  1,  4.  Aufl.  S.  3  il.  mit  Singer  in  d.  Zeitsebr.  f.  d. 
PriT.  u.  öff.  R.  XVI  S.  311  ff.  Note  "  und  da»u  Windacheid,  Pan- 
dekten §  10  (6.  Aufl.  1887  8.28)  üote',  Ffaff  und  Hofmann,  Kommentar,  I, 
1  S.  203. 

"  Vgl.  I.  B.  Beinh.  Schmid,  Theorie  und  Methodik,  8.  173  C; 
Bekker,  Die  Aktionen  dei  rOm.  PriTatrechts,  U  Berlin  1873  8.  264; 
Bchwanert,  Geaetc  u.  Gewohnheit,  8.  6  ff.;  Bierling,  Zur  Kritik  a.  s.  w., 
1  a  53  ff-;  Oumplowicz,  Rechlaataat  u.  Socialisrnna,  Inoabnick  1881 
8.  30,  43  ß.;  Zitelmann  Im  Archiv  f.  d.  civilist.  Praiia  LXVI  S.  419  ff. 
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wenn  es  wirklicli  t'Ur  die  allernächste  Quelle  des  Rechts  aus- 
gegebeo  wird.  In  diesem  Falle  soll  sein  Inhalt  an  Bewufat- 
heiten  ja  weiter  keine  Konstituierung  als  verbindliches  Recht 
erfordern.  Derselbe  wird  vielmehr  schon  allein  deshalb,  weil 
das  ihn  umschliefsende  Behältnis  eben  das  RechtsliewuTst- 
aein  —  oder  was  man  so  zu  nennen  beliebt  —  ist,  für  fertiges 
verbindliches  Recht  erklärt  und  mit  allen  Konsequenzen  der 
Rechtseigenschaft  ausgestattet.  '* 

Wenn  bei  Savigny  und  Puchta  noch  weaentlicli 
naturrechtlichc  Anschauungen  zu  finden  sein  sollen,  so  müssen 
sie  in  der  Rolle  ausgedruckt  sein,  die  sie  dem  Rechtabewufst- 
sein  vindizieren.  Aber  in  welcher  von  den  beiden  nach  dem 
obigen  möglichen  Rollen? 

F&r  alle  naturrechtlichen  Tlieorien  ist  es  charakteristisch, 
dafs  aie  ihr  ideelles  Recht  schtiefslich  auf  subjektive  Meinungen 
und  Überzeugungen  stellen  und  für  das  Recht,  das  ohne  Poai- 
tivierungsprozefs  existieren  soll,  nur  „Quellen"  namhaft  zu 
machen  wissen,  die  kein  Recht  zu  produzieren  vermögen. 
Untersuchen  wir  das  „Rechtsbewufstsein"  der  Historiker,  so 
zeigt  es  dieselben  Schwachen.  Vor  allem  trflgt  es  in  sich 
stets  etwas  Subjektives,  Individuelles,  das  auf  keine  Weise 
weggeschafft  werden  kann.  Das  rührt  daher,  dafs  jedes  Be- 
wufstsein  unbedingt  an  ein  paycho-physiseties  Individuum  ge- 
bunden ist.  Die  Historiker  ignorieren  diesen  Umstand;  für 
sie  ist  das  Volksbewurstsein  etwas  aelbstäiidig,  abgelöst  von 
dem  BewuTstseio  jedes  und  aller  Einzelnen  Daseiendes.  Später 
hat  man,  um  diese  Hypoatase  zu  venneiden,  versucht,  auf 
die  eine  oder  andere  Weise  eine  SolidaritÄt  zwischen  dem 
Bewufstsein  bezw.  Reihtsbewufstsein  der  einzelnen  Volks- 
genossen und  dein  des  Volkes  als  Ganzen  zu  konstruieren. "  Ob 

'*  Wieviel  darauf  nnkomnit,  dafn  iiia»  den  Uiiterscliied  Ewischen  den 
beiden  AuflksBungen  des  KechtabewiifittseinB  —  einmi.1  als  blobei  Er- 
kUruugsmittel ,  das  andere  Mal  als  Quelle  des  Rechts  —  niclit  Qlierselie, 
weil  auf  demselben  eben  die  DlSerenz  zwiBchen  einer  im b rauch b Ann  Bechu- 
philosophie  und  der  Konstraktion  eines  Naturreeht«  beruht,  ergibt  sich  nach 
Analogie  aus  dem  8.  443  ff.  Vorgetragenen. 

"  VgL.  E.  H.  Wundt,  Ethik,  8.  386  ff.;   Hoelder  in  d.  Zeitachr.  d. 
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dies  gelungen  ist  oder  nicht,  ist  hier  gleichgiltig.  Jedenfalls 
ist  keine  mit  einem  Gesamtbewufattein  begabte  Oesamtheit 
möglich  ohne  Individuen,  deren  jedes  eein  IndividualbewuTst- 
sein  hat,  kein  Volkarechtebewufatsein  folglich  ohne  Rechte- 
bewufstsein  in  den  einzelnen  Volksgliedern.  Wie  soll  das 
Rechtsbewufstsein  des  Kollektivums  zur  Erscheinung  kommen, 
■wenn  nicht  in  dem  Rechtsbcwnrstsein  aller,  vieler,  wenig- 
stens einiger  Glieder?  Wie  will  man  es  anders  erkennen, 
als  durch  das  Medium  des  Rechtsbewufstseins  Einzelner  und 
seiner  Aufserungen?  Kun  zeigt  uns  aber  die  Erfahrung, 
dafs  der  Inhalt  des  sog.  Rechtsbewurstseins  der  einzelnen 
Volksgenossen  bezw.  der  verschiedenen  Gruppen  innerhalb 
desselben  Volkes  durchaus  nicht  Übereinstimmt.  Wer  diese 
Thatsache  ignoriert,  macht  es  sich  denn  doch  gar  zu  bequem 
mit  den  Voraussetzungen  seiner  Rechtsphilosophie  und  ver- 
fährt just  HO  wie  die  sämtlichen  Natun-echtsphilosophen,  in 
(leren  Deduktionen  statt  der  Menschen  der  Erfahrung  eine 
Mehrzahl  durchweg  der  Schablone,  genannt  „der"  Mensch, 
entsprechender  Wesen  figurieren.  *"     Wer  aber  die  Thatsache 

SavignyStift.  XI  (1890)  Rom.  Abt  S.  62ff.;  Scbuppe,  OenohoheiUrecht, 
8.  34,  die  en  doch  nicht  über  ein  blofses  Kollehtivbcwuralsein  mit  der 
Ml^licbkeit,  dafa  schreiende  Disharmonien  einfach  i^oriert  werden  mflasen, 
bringen.  Post,  Die  Grundla^n  des  Sechta  u.  a.  w.,  Oldenburg  1884, 
B.  24  —  ,Bb  qnillt  die  Volkiseele  fortwährend  in  die  Seele  des  Etnielneo 
herauf  und  befaerrscbt  die  Ausbitdang  seines  Kechtsbewufstseins"  —  bleibt 
in  der  rechtsphilosophischen  Mystik  stecken.  Vgl.  auch  S.  490  Note  ".  — 
In  rein  hiBtorischen  Schilderungen,  die  notgedrungen  mit  starken  Generali' 
Rationen  Arbeiten  müssen,  verliert  der  Ausdruck  „VoIkRrechtsbewufBtsein" 
seine  Geffihrlichheit;  Tgl.  z.  B.  das  geistvolle  Kapitel  Qber  den  „Bildungs- 
gang des  deutschen  KechtsbewuTsts eins"  in  Gierkes  Deutschem  Genossen- 
schaftarecht,  II:  Geschichte  des  deutscheii  Kürperschaftsbegrifles,  Berlin  1873 
S.  6  ff. 

'"  Die  Anstrengungen  Saviguys,  System  I  S.  14,  das  immer  souve- 
räne Hechts be wurstsein  des  Einzelnen  zu  gunsten  eines  Rechtsbewuratseins 
des  Volkes  zu  unterdrflcken,  sind  ^nnz  vergeblich.  Puchta,  Gewohn- 
beitsr. I  8.  148  ff.,  U  8.  17  ff.  nnd  Kritik  von  Be.'jeler  8.  14  versucht  wenig- 
stens, da  das  Volli  nun  einmal  nicht  ander«  als  in  den  Individuen  um  sein 
Reuhlabe wurstsein  bcfnigt  werden  kann,  die  geeigneten  Repräsentanten  näher 
au    bestimmen,  indem  er   die  Subjekte   mit   unbrauchbBrem  Recblabewufst^ 
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in  Betracht  zieht  und  doch  seine  Rechtstheorie  an  das 
RechtsbewuTatBein  heftet,  der  mufs  eine  Auswahl  zwischen 
den  höchst  verschieden  gearteten  konkreten  Erscheinungen 
desselben  dem  forschenden  Individuum  freigehen.  Somit 
mUssen  die  Häupter  der  Historischen  Schule,  wenn  sie  vollen 
Ernst  mit  dem  Bewufstsein  als  Rechtsquelle  machen,  in  eine 
Rechtsphilosophie  verfallen,  die  entweder  von  einer  unwahren 
Voraussetzung  ausgeht  oder  —  die  Bestimmung  deesen,  was 
Recht  ist,  dem  Ermessen  des  Einzelnen  preisgibt 

Aufserdem    begegnen   sie  sieh   mit   den  Vemunftrechts- 
lehrem  in   einem   nach   der  psychologischen  Seite   liegenden 


«ein  ausschlierBt.  Kinder  und  WtiluiBinnige,  sa^  er,  haben  überhaupt  kein 
geeignetes  BewuCstseinj  wenn  von  Wechselracht  die  Kede  ist,  wird  man 
keinen  Banem,  und  »eua  von  Wcide»ervitQteD|  keiuEc  Bankier  frai^i 
dürfen  (vgl.  auch  oben  S.  466).  Zugegeben.  Wenn  P.  nun  aber  weiter 
innerhalb  der  betreffenden  Kategorien  noch  Perjoneit  mit  atärkerem  und  um- 
Euigreicherein  BewufaUein  in  betreff  des  Gechta  der  Wetiheel  oder  der 
Weiden  tou  den  übrigen  ODBBCbeidet,  dann  auf  kHufmännische  Beiaitser  der 
Handelsgerichte,  sogar  den  VerfaaBer  des  SachseuEpiegela  übergebt,  immer 
auf  der  Suche  nach  klasnischen  Vertretern  des  Volksrechtsbewufetseini',  bo 
negiert  er  selbst  achliefslich  die  Möglichkeit  beew.  Hetevanz  eines  sog. 
VolkBrechtabewufBtaeins.  Die  nickst  liegende  Frage  wirft  P.  gamicht  anf. 
Wenn  je  ein  Bankier  und  ein  Bauer  über  Wechsel-  oder  weiderechtliche 
Dinge  befragt  werden ,  bo  wird  die  Ansieht  dea  Einen  über  die  den  Inter- 
esaenkreiB  des  Andern  angchürigen  Fragen  gleichgiltig  sein.  Aber  wenn 
wir  mehrere  Uankiers  über  Wechsel,  mehrore  Landbewohner  Qber  Weide- 
servituten  oder  gar  erst  den  aus  dem  Becblsverhältais  Berechtigten  und 
dann  den  Verpflichteten  examinieren?  Wie  Btehl  e»  mit  der  Harmonie  des 
ßecht»bevmIst»einB ,  wenn  sich  Arbeitgeber  und  Arbeitnehmer  g^ennber- 
stehen?  (vgl.  anch  S.  298  Note '*).  Dax  „geläuterte"  KechtsbeirufstBeio,  nu 
trSatet  uns  ein  neuerer  Anhänger  der  Lehre  vom  Kechtsgefrihl  und  Bechts- 
bewnfgtaein  (Schlofamann,  Der  Vertrag  S.  199;  vgl.  Huch  oben  S.  301), 
bildet  gerade  einen  Damm  gegen  difluses  Anseinandergehen  der  Meinungen. 
Leider  strotzen  nur  immerfort  die  juristisclien  Werke  der  Männer  mit 
„geläutertem"  Rechtsgefühl  von  Kontroversen,  leider  rouTs  man  immer  noch 
den  obersten  OerichtshSlen  die  Anigabe  der  Erhaltung  der  Rechtseinheit 
g^enüber  den  ansei nnnderstrebendeu  Meiuiugen  der  oberen,  mittleren  und 
untersten  Instanzen  zuerleilen  und,  was  das  schlimmste  ist,  leider  ist  diese 
v;elbeB|)öttelte  Vieletimmigkeit  der  Juristen  noch  ein  sehr  rereinfochtee  Ab- 
bUd  der  Bechtameinungen  des  Volkes  imd  seiner  verständigsten  sach- 
verständigen Repräsentanten, 
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fundamentalen  Irrtum,  der  immer  der  gleiche  bleibt,  man 
sage  nun  Recbtsvemunft  oder  Recbteidee,  Rechtegefuhl  oder 
Rechtsbewurstaein."  Nur  eine  falsche  Psychologie  stellt  sich 
das  Bewufstsein  als  einen  mit  allerlei  fertigen  Bewufstseinen 
vollgestopften  Raum  vor.  In  Wirklichkeit  ist  es  lediglich 
eine  Abstraktion  von  Thatigkeiten  und  Ereignissen,  die  wir 
in    uns  wahrnehmen,    und   es   hat  keine  Wirklichkeit  aulser 


*i  Wibrend  »ich  Savigny  auf  die  Abwechslung  iwiscliea  Bewurst- 
■ein  and  Überxeu^ng  bescbränkt,  spricht  Puchta  gel^;entlich  Bnrh  von 
dem  BechtsBinn  (Oewohnheitsr.  H  8.  12;  Kurs.  d.  Institnt  1  §  VllI,  8.  Aufl. 
8.  11;  SriL  von  Beseler  8.  10),  dem  Rechtsgefühl  (GewübnlieiUr.  II  S.  70) 
und  der  RechUidee  (Krit  von  BeHeler  S.  20)  —  nur  von  der  BeohtiiTemaiifi 
spricht  er  nicht.  Ist  nun  wohl  ein  wesentlicher  Unternchied  Kwiachen  dem 
BechtabewiUstHein  und  der  Kechtavemunft  der  BÄmtlichen  Kantianer  oder  den 
joridiacben  VomnnftvennBgeii  Feuerbaciia  (vgl.  oben  S.  187  Note  '*)  vor- 
handen? Aber  Puchta  besorgte  nohl,  durch  den  Gebrauch  dieses  Worten 
die  Bräche  von  seiner  Bfchtalehre  zu  der  der  Rationalisten  eu  zeigen  (vgl. 
auch  seinen  Kurs.  d.  Institut.  I  §  I)-  Innig  genug  hin^  sie  jh  schon 
dnrc^  die  Betonung  des  Volkes  und  des  Volkahewurstseins  mit  der  ganz 
vom  Natnrrecht  gesättigten  Publizistik  des  vorigen  Jahrhunderts  iiisammen, 
bei  der  die  Ausdrücke  VolksgefÜbl  und  Volksemptinduug  sehr  beliebt  waren 
(vgl.  v.  Holtzendorff,  Wesen  u.  Wert  der  Uff.  Meinung,  München  18T9 
B.  41,  woselbst  S.  55  if.  die  Verwandtschaft  zwischen  Yolksmeinunf;  und 
Volks  recbtsbewufitaein  zugestanden  und  der  vergebliche  Versnch,  sie  klar 
«u  unterscheiden,  gemacht  wird).  Einige  Beispiele  aus  neueren  Schrift- 
steilem  werden  zeigen,  wie  bequem  sich  die  Übergänge  aus  der  Vernunft, 
dem  OefDhl,  der  Idee  znra  Bewufatsein  ergeben.  Um  diese  Blumenlese 
nicht  zu  sehr  auszudehnen,  führe  ich  nur  an;  Benedikt,  Zur  Pxycfao- 
phTslk  der  Moral  u.  des  Hechts,  (2  Vortr.)  Wien  1875,  B.  17:  „Die  Em- 
pfindung der  moralischen  Gleich^ wich tsgesetze  macht  das  Recbtsgefuhi  aus 
und  wird  bei  votlslnndiger  Klarbeit  zum  Rechtsbewufstsein" ;  H.  Scheffler, 
Die  Grundlagen  der  Wissenschaft,  Braunschweig  1889,  8.  273:  „.  .  .  der 
natürliche  Begründer  des  Rechts  ist  die  Vernunft,  welche  in  ihrer  Beziehung 
EUm  Selbstbestimmunga vermögen  ala  die  von  Erkenntnis  geleitete  ver- 
nünftige Beachrinkerin  dieses  VermSgens  das  RecbtsbewufsCsein  heifft" ; 
Birkmeyer  (in  den  S.  299  Note  '"  cit.  Aufsätzen)  nnd  neben  ihm  viele 
andere,  die  halb  der  Historischen  Schule,  halb  dem  Naturrecbt  zuneigen, 
kombinieren  in  einem  fort  Rechtsbewufstsein  und  Kechtsidee;  aus  Adickea, 
Zur  Lebre  von  den  Reclitaqu eilen,  kOmite  ich  ein  Dutzend  Stellen  abdmcken, 
die  alle  die  Fungibitität  der  genannten  Begriffe  zeigen.  Es  würde  aber 
dadurch  nicht  mehr  bewiesen,  als  schon  durch  die  Kritik  der  Quellen  des 
Natnrredit«  (bes.  S.  4S4  E)  bewiesen  ist     Vgl.  auch  S.  496  Kote  ". 


b,GoogIc 


den  sämtlichen  BewufstBeinaprozessen.  *^  Wenn  wir  also  aus 
der  Gesamtheit  unarer  psychischen  Regungen  die  Manifesta- 
tionen des  sog.  Rechts  bewuFsteeinB  als  zusammen  das 
Rechtabewufstsein  bildend  ausscheiden  wollen,  womach  be- 
stimmen wir,  dafs  die  einzelnen  Bewufstlieiten  die  geeignete 
Verwandtschaft  besitzen?  Darnach,  daJs  sie  sich  eben  auf 
das  Recht  beziehen.  Woher  haben  wir  aber  dieses  Eriterium? 
Gewifs  nicht  als  ein  selbständiges  Produkt  des  Bewufstseins 
aus  diesem  selbst.  Denn  in  diesem  dunkeln  Reaktion sreservoir 
sind  alle  Weisen  der  Gegenwirkung  ungeschieden  beisammen 
oder  vielmehr :  es  ist  eigentlich  darin  für  alle  Fragen  des  Mifs- 
und  Wohlgefallens  nur  eine  einzige  Reaktion  vorhanden  (vgl, 
H,  458  S.).  Das  Bewufetsein  in  jedem  möglichen  Sinne  schliefst 
keine  Einteilungsgriinde  in  sich,  nach  denen  sich  die  auf- 
einanderfolgenden BewuPstheiten  ganz  von  selbst  klassifizieren, 
sondern  jeder  solche  Grund  kommt  von  aufaen  durch  den 
Verstand  herein.  Was  im  vorliegenden  Falte  vom  Bewufst- 
sein  recipiert  —  nicht  produziert  —  wird,  ist  der  Rechts- 
begriff d.  h.  der  Inbegriff  von  Merkmalen,  welche  durch  ver- 
standeemäTsige  Abstraktion  aus  dem  bereits  als  objektiv 
daseiend  angenommenen  Recht  gewonnen  sind.  ^^ 

"  Wnndl,  Ethik,  8.  373.  —  Vom  „Bewufstsein'  gilt  also  min- 
ileatens  dasselbe,  w«g  Pnchtn,  Genohnheitsr.  II  8.  51,  von  der  „Vernunft" 
Sftgt :  Dicht  DOJ  ist  dies  ein  sehr  imkestimmter  Ausdruck,  sondern  es  gleicht 
eiuem    weifBen    Blatt,   das   jedem  Menechen   mitgegeben   ist  und  tod 

k&Dn  (vgl.  Hncli  die  vorige  Note  ")■  Wie  auf  dimes  weirsc  Blatt,  genurnt 
UewnTBtsein,  die  RechtBiütie  kommen,  die  der  Inhaber  auf  gehörigen  Anreis 
von  deniBelben  ableien  eu  können  vermeinl,  darüber  haben  die  Historiker 
keine  Anfklärung  gegeben,  Bündem  sich  immer  nur  mit  den  Bcdewoidungen 
Aber  den  mystischen  Volkageixt  (vgl.  S.  490  Note  '^)  beholfen.  Auch  nach 
ihnen  ist  kein  Bechtsphilosoph  darauf  eingegangen,  obne  in  NativiKintts  «u 
verfallen  (vgl.  S.  4^6 S,  46-5  ff.).  NnrLasson,  System  der  Rechtsphilosophie 
S.  120  ff.  lAfst  sich  auf  psychologische  Fragen  ein,  aber  nicht  auf  die  vor- 
li^ende,  auf  die  es  dach  hauptij Achlich  ankommt.  Dafs  das  „BewuTstsein" 
insofern  noch  schlimmer  ist  als  die  „Vernunft",  als  es  bei  den  Histarikem 
selbst  zwei  ganz  verschiedene  Bedeutungen  hat,  werden  wir  später  in  diesem 
§   16  Note  >"^  sehen. 

"  Wie  sehr   immer  die  Historiker    bestrebt  sein  mögen,  dem  Rechts- 
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Insoweit  sie  sich  auf  den  Volksgebt  und  das  Bewufet- 
seiD  stutzt,  beruht  die  SaTigny-Puchtasche  Rechtetbeorie  auf 
einer  irrtümlichen  Psychologie;  insoweit  sie  das  positive 
Recht  aus  einer  a  priori  als  RechtBbewufBtsein  charakte- 
risierten Modalität  des  Bewufstseins  ableitet,  kreist  sie  in  einer 
Diallele.  In  beiden  Beziehungen  zeigt  sie  eine  bedenkliche 
Verwandtschaft  mit  gewissen  Varietäten  der  dualistischen 
Doktrin,  die  sich  gleichfalls  der  Erfahrung  widerstreitende 
Voraussetzungen  zurechtmachen  und  trotzdem  doch  nur  auf 
dem  Wege  einer  petiHo  prindpü  ?u  dem  Recht  ihres  Glaubens 
gelangen.  Was  daraus  folgt,  ist  aber  Dur,  dafs  sie  wie  jene 
verfehlt   und   unbefriedigend,   also   aufzugeben    ist'*     Nicht 


bewuTstseia  als  einem  hiBtoriBch  gebildelen  ÜtwrceagniigBkomptex  eines 
einzelnen  Volkes  die  RelatiTität  zu  wahren,  so  greift  diese  Lehre,  phila- 
sophisch  erfalBt,  doch  immer  hinüber  in  das  Gebiet  der  die  Entstehung 
und  also  auch  die  Aprioritilt  sittlicber  Urteile  betreffenden  Streitfragen. 
Dieses  nochmals  lu  betreten,  halte  icb  aber  nach  dem ,  was  ich  bereits 
S.  457  S.  geäufeert,  nicht  für  erforderlich.  Soviel  scheint  mir  testznstehen, 
dafi  die  einzelne  Keaktion  des  sog.  Rechtsbewafsteeins  eine  Empfindung 
hSchst  komplizierter  Natar  ist  Einen  Unterschied  zwischen  ihr  und  der 
Qegenwirknng  dee  Rechtsgefühls  vermag  ich  indessen  nicht  zu  entdecken, 
verweise  daher  auf  die  dem  letzteren  gewidmeten  SS.  465—472.  Ist  aber 
da«  Bechtsbewurstsein  des  Einzelnen  nicht  eine  elementare  Erscheinung, 
keine  anzerlegbare  und  dazu  speciGsch  juristische  Fähigkeit,  die  „der" 
Mensch  mit  anf  die  Welt  bekommt,  so  ist  es  auch  nicht  das  Rechtibewafst- 
sein  eines  ganzen  Tolkes.  Daraus  folgt,  daTs  die  Begründer  der  Histo- 
rischen Schule,  indem  sie  das  Problem  der  ßechtseiitslehnng  nicht  weiter 
zurQck  verlegten  als  in  die  Form  des  Yolkshewurstaeins ,  die  sie  schon 
Volks  rechtsbewufstsein  nennen,  sich  selbst  an  der  LSsnng  diesen  Problems 
verhinderten  (vgl.  S,  456).  Daher  igt  ihre  X-ehre  keine  Rechtsphilosophie  im 
vollen  Sinne  des  Wortes  zu  nennen. 

"  Allmählich  i;t  denn  auch  das  Kechtabewurstaein  als  Fundament  der 
Rechtsphilosophie  verlassen  worden  nnd  ans  der  Litteratur  verschwunden. 
Mit  Ausnahmen  natfirlich,  die  bezeichneoder  Weise  innerhalb  de:jenigen 
I.BDder  bezw.  Rechisteile,  in  denen  die  Etecbtsbildong  durch  Qesetzgebung 
starke  Fortachritte  macht,  immer  seltener  auftreten.  Die  Völkerrechtstheorie 
glanbt  auch  gegenw&rtig  noch  an  dem  Rechtsbewnfatseiu  eine  brauchbare; 
Grundlage  zu  haben,  vgl.  z.  B.  Bluntachli,  Völkerrecht,  8.  Aufl.  S.  1  fF. 
Q.  g  5  B.  61;  L.  V.  Neumann,  arnnddr»  des  heut  europ.  Völkerrechts, 
§2,  aAufl.  Wienl885S.  6fF.;  Bulmerincq,  VSIkerrecht,  (in  Harquard- 
sens  Handb.  d.  öff.  Rechts)  g  11  S.  187,  188  (das.  8.  189  sind  die  Vor- 
B«Tf  bobm,  Jiii)(|ii.  n.  Btehtapbltoa.  I.  32 
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folgt  daraas,  daTa  sie  auch  förmlicli  in  Naturrecht  verfällt 
Dieses  Urteil  dürfen  wir  vielmehr  erst  darauf  grUnden,  da£s 
jene  Männer  das  sog.  Rechtabewu fatsein  nicht  blols  fllr  eine 
entfernte  „Quelle",  die  allein  oder  im  Verein  mit  andern 
Agentien  den  Inhalt  des  Rechts  bestimmt,  sondern  fbr  die 
nächste  Quelle,  aus  der  das  Recht  auch  seine  Verbindlich- 
keit mitbekommt,  ausgeben,  aodafs  es  Recht  ist,  ohne 
einen  geschichtlichen,  d.  h.  in  äufserlichen  Vor- 
gangen erkennbaren  Prozefs  der  Positivierung 
durchgemacht  zu  haben. 

SAoger  citiert)-,  Bivier,  L«hrb.  des  VSIherrecbtB,  Stuttgart  1889  §  2 
S.  9lf.  und  deBselben  Programme  d'an  coare  de  dr.  des  gens,  Brnz.  et 
Paris  1889  g  2  p.  3;  Fiore,  Le  dr.  intern.  codiGä,  trad.  p.  Chr^en, 
Paris  1890,  §  10  p.  6,  u.  A.  Bei  der  ErCrtorong  der  vOlkerreclitliuhea  Einzel- 
frngen  wird  von  so  vielen  Autoren  auf  das  Beditabewurslseia  der  civili- 
Bierlen  Nationen  Bomg  genommeo,  dafg  man  sie  nicht  meLr  alle  registrieren 
kann.  Der  Unterschied  vom  früheren  Naturrecht  besteht  oft  nur  im  Worte. 
Aber  auch  sonst  wird,  wenngleich  selten,  noch  beim  specifiachen  Bechtf- 
bewursteein  Hilfe  in  rechtspbilosaphi sehen  NSten  gesucht,  e.  B.  von  Held, 
Btaat  u.  Gesellschaft  II,  Leipzig  1864  S.  338  („oi^anisches  Rcchtsbevraät- 
Bein"!);  Post,  Die  Grundlagen  des  Keehto  u.  s.  w.  8.  19  ff.  (vgl.  aber  ancb 
deeselhen:  Über  die  Angaben  einer  allg.  Keishtswissenschail,  Oldenburg  u. 
Leipsig  1891  S.  3ff,);  Schuppe,  Das  Gewohnheitsrecht,  S.  31,  33,  35 
(ausdrilclilich  vom  „speciellen  Bechts willen"  oder  der  „speciellen  Rechts 
Überzeugung"  handelnd);  Klöppel,  SUat  u.  Gesellscliaft,  Gotha  1887 
8.  225.  Energisch  verteidigt  das  Rechtsbewofstsein  Dilthey,  Einl.  in  die 
Geisteswissenschaden,  I  Leipzig  1883  S.  68  fF.;  auch  Stahl,  Pbilos.  des 
Bechts  II,  1,  Buch  U  g  19  u.  §  26  (4.  Aufl.  S.  286  ff.  u.  263  ft.)  hielt 
sebr  viel  davon.  Von  denen,  die  nicht  wie  die  Genannten  sagen,  das 
Recht  gebe  auf  das  RechtHbewufstsein  zurück ,  sondern  mit  den  Hinptwn 
der  Hintorischcn  Schule  behaupten,  das  Rechtabc  wurstsein  sei  schon  Revbt, 
wird  in  der  folgenden  Note  *"  die  Bede  sein.  An  dieser  Stelle  möchte  ich 
nur  noch  gegen  Zitelniann  im  Archiv  f.  d.  civilist.- Prasis  LXVl  8.  425 
bemerken,  dafs  man  die  Recbtaüber^eugung  des  Volkes  aacb  nicht  ein- 
mal als  „Quelle"  oder  „Motiv"  für  das  erst  zu  erschaffende  Recht  accep- 
tieren  kann,  ohne  wiederum  eine  nichttechnische  Bedeutung  des  BestimmnngS' 
Wortes  „Recht"  zuealassen,  wogegen  ich  durch  diese  gante  Schrift  an- 
gekämpft habe:  als  Re«btBüberzeugung  darf  die  positive  Jurisprudenz  immer 
nur  diejenige  Ansicht  über  eine  Rechtafrage  bezeichnen,  die  auf  der  sichersten 
Kenntnis  des  bereits  giltigen  Becbta  bemht  Allerdings  fehlt  es  ancb  hier 
wieder  an  dem  geeigneten  Ausdruck,  am  dieses  Gefühl  in  betreff  des  Becbta, 
wie  es  sein  sollte,  wiederzugeben. 
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In  der  That  stellen  die  Führer  der  Historischen  Schule 
die  Behauptung  auf;  „Der  Inhalt  des  RechtsbewufHt- 
aeins  des  Volkes  ist  das  Recht."'''     Sie  bestätigen  diese 

"*  Puchta,  Gewohnheitar.  U,  3.  125,  Kurs.  d.  loatitut.  §  X,  8.  Aufl. 
5.  19;  kurz  formuliert  ist  dieee  Ansicht  schon  in  seiner  Encjkl.  als  Einl. 
S.  12;  eioB  Seite  der  Sittlichkeit  ist  dis  Becht  d.  h.  das  BewoTsteetn, 
welches  ein  Volk  über  die  abstrakte  Freiheit  hat,  später  aber  in  seinen 
Paiidekt«n  §  10,  11.  Aufl.  S.  19  in  der  oft  citierten  Zirkeldefinition:  „Das 
Becht  ist  eine  gemeinsame  ÜberEeugung  der  in  rechtlicher 
Gemeinschaft  Stehenden."  Bei  Sari^nj  findet  sich  eine  DeSnition 
dea  Rechte begrifies  nicht  Er  hat  sich  dahin  erklärt,  dafs  es  überhaupt 
nicht  definierbar  sei  (Gesch.  des  rSm.  Rechts  im  Mittelaller  I,  Cap.  I,  2.  Aufl. 
Heidelberg  1834  S.  21).  Daher  beschreibt  er  später  das  Recht  nur  als  eine 
„allgemeine  Regel"  (System  1  S.  9).  Er  bat  aber  keine  andere  Ansicht  als 
Pacbta,  der  sich  vielmehr  die  Savignys  angeeignet  hat,  and  schreibt  dem- 
entsprechend folgende  Satze:  n^^  Recbtaregel  ^tateht  durch  das  gemein- 
same Bechtsbewufstscin  oder  darch  die  unmittelbare  Überaeuguog  von  der 
Wahrheit  und  an  sich  selbst  (ohne  äufsere  Sanktion)  bindenden 
Xraft  der  Regel"  (System  I  8.  177),  ferner:  „Indem  wir  also  eine  un- 
sichtbare Entstehung  des  positiven  Rechts  annehmen,  müssen 
wir  schon  deshalb  auf  jeden  urkundlichen  Beweis  derselben  verzichten" 
(das.  S.  14)  und  sagt  von  der  Erzeugung  des  Volkarechts,  dafs  sie  „auf 
nnsichtbare  Weise  vorsichgeht  und  also  nicht  auf  eine  äuTsere  Begeben- 
heit und  einen  bestimmten  Zeitpimkt  zurückgeführt  werden  kann"  (das. 
8.  34),  was  indessen  auch  einen  anderen  Sinn,  als  dafs  das  Recht  eine  reine 
BewuTstaeinssache  sei,  haben  mOge.  So  bekannt  wie  diee  alles  ist  auch, 
dafs  S.  seinerseits  die  Puchtasche  Lehre  vom  Gewohnheitsrecht  an. 
genommen  hat  und  dab  diese  ganz  und  gar  auf  der  Ideutität  von  Rechts- 
bewufstsein  und  Recht  bemht  {vgl.  diesen  §  Hote  *").  —  Aufaer  den  der 
gleichen  sog.  spiritualisti scheu  Auffassung  des  Gewohnheitsrechts  folgenden 
Schriftatellem,  die  später  (S.  516  Nute  ")  angeführt  werden  sollen,  kSnnen 
als  Anbänger  der  in  Rede  stehenden  These  beiapielswelKe  genannt  werden: 
C.  F.  Gerber,  Uas  Prinzip  des  gem.  deutscheu  Privatrechts,  Jena  1846 
S.  269  ef.,  295  ff.  (der  dann  auch  in  seinem  System  des  deutschen  Privat- 
rechts  §  27  Not«  >,  15.  Aufl.,  Jena  1886  S.  48  von  der  Gewohnheit  sagt, 
sie  sei  allerdings  die  „alleinige  Mauife Stationsform"  des  Gewohnheitsrechts, 
aber  nicht  der  „produktive  Faktor");  C.  A.  Schmidt,  Der  prinzipielle 
Unterschied  zw.  dem  rSia.  a.  german.  Rechte,  I  Rostock  1853,  S.  69,  73; 
Pfeiffer,  Das  gem.  deutsche  Strafrecht,  U,  Kap.  I  u,  III;  Schlofs- 
mann,  Der  Tertr^,  woselbst  8.  175  ff.,  186  Gesetzen  nnd  Gewohnheiten 
die  Eigenschaft  von  Rechtgquellen  abgesprochen,  8.  193  ff.  das  Rechts- 
bewufstsein  für  die  Macht,  welche  in  letzter  Instanz  das  Recht  reguliert, 
und  B.  175,   wie  es  scheint,  die  „Wissenscbafl"  für  die    einzige   „Rechts- 
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Meinung  eiaesteila,  indem  sie  die  sog.  Rechtsquellen  als  un- 
wesentliche „Erscheinungsfonnen''  oder  gar  blolse  ,  Er- 
kenn tniBmittel",  nicht  als  die  SchOpfungsakte,  in  welchen  aus 
irgendeinem  BewuTstsein  oder  eonetwoher  stammende  Sätze 
erst  die  specifische  Rechtseigenschaft  erhalten,  aofgefafst 
sehen  wollen.  Ändemtcils  widersprechen  sie  ihr  wieder  viel- 
fach hei  der  nähern  Ausführung  der  Lehre  von  der  Rechts- 
bildung.  Das  ist  die  Folge  ihrer  Unklarheit  Ober  die  be- 
grifTlichen  Erfordernisse  des  positiven  Rechts  und  namentlich 
darüber,  wie  sie  die  Rolle  der  Formen  —  angeblich  blofsen 
Formen  —  der  Rechtsbildung  bestimmen  sollen.  Hierdurch 
wird  aber  nichts  an  ihrer  These  geändert,  derzufbige  eben 
die  Diktate  des  RechtBbewufstseins  an  sich  perfektes  Recht 
sind,  und  dieaeThese  als  solche  statuiert  ein  ano- 
nymes Naturrecht,  d.  h.  der  Möglichkeit  nach  ein  nicht 
weiter  bestimmtes  nichtpositives  Recht  als  Konsequenz  eines 
Rechtsbegriffes,  dem  jedes  die  Poaitivität  charakterisierende 
Merkmal  fehlt." 


quelle"  erklärt  wird  (vgl.  auch  oben  8.  30X  Note");  und  namentlich 
BoehUu,  der  in  seinem  Meklenb.  Laudrecht,  I  Weim&r  1871,  8.  270  ff., 
323,  338,  nachdem  er  8.  269  die  Definition  PnchtM  ivSrtlich  augeuoTnmen, 
die  Rechtanatur  det  blofsen  ReGhtsbewaTgtseiDs  mit  der  änfBoniten  Eonse- 
qaenz  BufTechtorhAlt  (vgl.  aber  B.  auch  oben  S.  302  Note  **  und  unten 
S.  515  Note"  n.  S.  516  Note  ").  Hierher  gehfirt  auch  Böse  t  er  mit  seinen 
Streitachriflen  fegen  die  Riatoriache  Scbulu  (Volksrecht  u.  Juristen- 
recht,  Leipzig  184S,  &.  80,  109  ff.,  117;  Erater  Nachtrag:  O.  F.  Puchla, 
das.  1844,  8.  21).  Denn  er  kennt  ein  rein  im  BewafstBein  lebendes  „Vo\^~ 
recht",  das  überhaupt  gar  keine  Bildnngaform  zu  haben  braucht,  ja  nicht 
blofs  ohne  Gesetze,  sondern  sogar  gegen  die  (schlechten)  Gewohnheiten,  die 
et  von  der  Bewährung  im  Leben  anageachlossen  halten ,  und  trotzdem  als 
Recht  existiert  1  B.  hat  diese  Autstellnngen  in  seinem  8ystem  des  deutschen 
Privalreohtfl,  Leipzig  1847,  I  8.  114  ff.  und  besonders  seit  der  3.  Aafl.  Beriin 
1873,  §  29  8.  76  ff.  bedeutend  modifiziert,  jedoch  ohne  die  Grundansicht 
—  n&mlich  die  Ansicht  Bavignys  und  Pnchtas,  gegen  die  er  kämpft,  in 
der  denkbar   gTSfaten  Übertreibang  ~  ganz  fallen  zu  lasaen. 

**  Wenn  mcbtdie  Selbstwidersprücfae,  aufweiche  ich  sogleich (S. 502 ff.) 
kommen  werde,  vorhanden  wären,  man  sie  also  wirklich  als  Anhänger  eines 
nichtpositiven  Rechts  zu  betrachten  hätte,  dann  würden  die  Begründer  der 
Historischen  8ohnle  einer  der  S.  295  n.  303  anfgeahrten  Kategorien  der 
Natorrecbtalehrer  einzareihen  sein. 
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Denn  sie  gibt  in  einer  andern  Weise  zwar  als  die  auf 
Yemunft,  Oeflihle,  sittliche  Ideen  gegründeten  Naturrechte, 
aber  sie  gibt  immerhin  das  Recht  thatsOchlich  in  die  WillkUr 
des  Einzelnen,  des  Juristen  wie  des  Kich^urieten.  Bewufst^ 
sein  und  Überzeugung  sind  gleichwie  Vernunfterkenntnisse, 
Oeftlhle  und  Ideen  immer  nur  subjektive  Zustände,  immer 
nur  in  einem  Ich  vorhandene  Regungen.  Vergebliches  Be- 
streben, ein  Bewufstsein  und  Rechtabewufstsoin  des  Volkes, 
das  gänzlich  frei  von  den  Schlacken  des  durch  Egoismus  u.  s.  w. 
getrübten  Einzelbewufstseins  Über  der  (Gesamtheit  der  Volks- 
genossen schwebte ,  zu  fassen  1  Mit  einer  bestimmteren  Be- 
tonung wiederholen  wir  (vgl.  S.  493  ff.)  die  Frage :  Welche 
Bedingungen,  von  denen  es  abbängt,  ob  das  Rechtsbewurst- 
sein  der  Einen  oder  das  der  Anderen  als  Repräsentant  des 
VolksrechtsbewuTstseins  za  gelten  habe,  stellen  die  Historiker 
wohl  auf?  Keine,  die  nicht  im  Einzel£alle  wieder  jedermann 
nach  eigenem  Ermessen  fllr  erfüllt  erkUren  kOnnte.  Es  sind, 
wenn  man  ihren  Standpunkt  festhält,  auch  keine  auffindbar 
ein  Rechtsbewufstsein  ist  unter  allen  Umständen  soviel  wert 
wie  ein  anderes.  Sie  müssen  also  dulden,  dafs  jeder  Inter- 
pret, der  ihre  These  wörtlich  nimmt,  sein  subjektives  Rechts- 
bewufstsein  —  oder  was  er  so  nennt  —  dem  Volksrechts- 
bewufstsein  unterschiebt.  Kann  er  überhaupt  anders?  Wei 
sich  an  die  lautesten  Stimmen  der  Tagesvernunft,  an  die 
„öffentliche  Meinung"  hielte,  wäre  schon  verhältnismSfäig 
objektiv. 

Nehmen  wir  aber  trotz  allem  an,  es  sei  keine  blofse  ge- 
meine Meinung,  sondern  wirklich  eine  darüber  erhabene 
„Volksüberzeugung"  da.  Soll  diese  ÜiatsAchlich  in  sich 
selbst  genügen,  um  ihren  Inhalt  zu  Recht  zu  machen?  Das 
konnte  die  Richtung,  die  sich  so  treffend  die  geschicht- 
liche gegenüber  sämtlichen  in  Ungeschichtlichkeit  überein- 
kommenden Richtungen  nannte,  nur  behaupten,  wenn  sie  sich 
selbst  so  wenig  verstand,  dafs  sie  ihrem  Grundgedanken  bei 
der  Ausfiihrung  in  einem  wichtigen,  ja  dem  wichtigsten  Punkte 
untreu  zu  werden  vermochte.  Wollten  sie  aber  vor  allem,  wie 
doch  nichtäiu  bezweifeln  (S.  539  ff.),  eine  wirklich  geschichtliche, 
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d,  h.  genau  soviel  wie  durchaus  positive  Recbtstheorie  auf- 
stellen, dann  durften  Savigny  und  Puclita  sich  doch 
keinesfalls  mit  einem  Rechtsbegriff,  dem  gerade  das  juristische 
Mark  fehlte,  begnügen,  mit  diesem  Rechtsbegriff,  der  un- 
bestimmbare, aus  EiDsicbteu  und  Gefühlen  gemischte  Be- 
wufatbeiten,  die,  selbst  auf  Völkerpsychen  Übertragen,  blofse 
innere  Erlebnisse  sind  und  bleiben ,  zu  zwingenden  Rechts- 
vorschriften erhebt.  So  weit  brachten  es  die  vemunftrecht- 
lichen  Theorien  samt  und  Bonders  auch. 

b.  Das  soeben  Behauptete  wird  durch  Savignys  und 
Puchtas  ausflkhrliche  Lehre  von  der  Rechtshildung 
und  den  Rechtsquellen  nach  beiden  Seiten  bestätigt. 
Diese  bekräftigt  einerseits  ihren  Satz  von  der  Identität 
des  Rechts  mit  dem  aus  dem  Volksgeist  stammenden  Rechts- 
bewufstsein,  worin  man  den  Kern  einer  spiritualistischen 
Naturrechts  Philosophie  monistischer  Form,  unter  Offenhaltung 
nationaler  Eigentümlichkeiten  fllr  den  Normengehalt  der  ein- 
zelnen Volksrechte,  sehen  kann.^^  Andrerseits  entkräftet  sie 
wieder  den  Satz  durch  widersprechende  Zusätze  an  wichtigen 
Punkten  der  Ausführung  und  bricht  ihm  so  in  glücklicher 
Inkonsequenz  die  bedenkliche  Spitze  ab.  ^^ 

"  Vgl.  8.  499  nnd  8.  500  Note  **  mit  8.  485  ff.  Die  meieten  Nator- 
rechtelehrer,  Eumal  die  klaesiBchen  oder  tünfligeD  atatuieren  ftllerdin^  in- 
folge ihres  Hauptgedankens  den  Bechtsdaalismus,  und  gegen  diesen  iit 
(vgl.  8.  109)  meine  Polemik  haapUAcblii^b  gerichtet;  notwendig  ist  dies 
jedoch,  wie  schon  ans  meiner  Definition  des  NaturrechtB  —  de<  EolIektiT- 
begritTeB  für  alle  Arten  nichtpositiven  Bechta  —  hervorgeht  (vgl,  8.  132  ff.), 
dnrchaiis  nicht. 

"  Einen  ErkUrangsveraucb  werde  ich  am  Schiasse  dieses  §  16 
(8.  526  ff.)  folgen  lassen.  —  Bei  Pnchta  sind  sowohl  die  Haaptsätse  Heiner 
Rechtsphilosophie  (vgl.  schon  die  Definition  des  Eechte  oben  S.  499  Note  '*) 
als  aach  die  gegenteiligen  Nebenbebauptangen  viel  schärfer  aosgeprsgt, 
als  bei  Savign/,  daher  er  auch  dem  Naturrecht  um  einen  Schritt  näher 
steht,  Als  dieser.  Um  dieser  Unterschiede  willen  aber  die  Lehren  Beider 
getrennt  vorzunehmen,  würde  grofse  Weitläufigkeiten  veranlasseu,  ohne 
daTs  die  vorliegende  Unt^rsnchong  dadurch  erheblich  gewänne.  Wenn  ich 
sie  auch  nicht  besonders  betone,  werden  sich  diese  Unterschiede  doch  ans 
den  Citaten  in  den  meisten  der  folgenden  Noten  eigeben. 
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Man  hat  die  Rechtspiiilosophie  der  Stifter  der  HiBtorischen 
Schule  vielfach  eine  mystische  genannt.  Mystisch  ist  daran 
allerdinge  das  unerklärbare  Wirkon  des  Volksgeiates.  Im 
ttbrigea  wird,  wer  nicht  Kfttsel  hineingeheimnifst,  die  darin 
wirklich  nicht  enthalten  sind,  ihr  Dogma  vom  Rechtsbewufat- 
sein  nur  naiv  und  ihre  Aufstellungen  Ober  die  Erscheinung 
des  Rechts  als  Gewohnheitsrecht,  Qesetzesrecht  und 
Juristenrecht  weder  unter  sich,  noch  mit  jenem  Dogma 
übereinstimmend  finden.  Auch  in  diesen  Stücken  ihrer 
Theorie  werden  naturrechtlich  klingende  Sätze  behauptet,  auf- 
gegeben, aufs  neue  hervorgeholt  und  abermals  fallen  gelassen. 

Diese  SelbstwidersprUche  lassen  sich  auf  drei  Gründe 
zurückfuhren.  Erstens  nimmt  die  Savigny-Puchtasche  Lehre 
von  der  Rechtsbildung  zur  ausdrücklichen  Voraussetzung 
einen  viel  zu  weichen  Rechtsbegriff,  gegen  den  sich  gelegent- 
lich die  stillschweigend  gehegte  richtige  Ansicht  vom  Wesen 
des  positiven  Rechts  geltend  macht.  *■  Zweitens  unterscheidet 
sie  bei  der  Fragestellung  nicht  die  Herkunft  des  Inhaltes 
der  Normen  von  der  Herkunft  ihrer  Rechtsverbindlichkeit, 
daher  auch  die  Beziehung  der  Antworten  vielfach  unsicher 
ist'"     Und   drittens   hält  sie  die   mehrfachen   Begriffe,    die 


^  Avf  den  HauptniaDg^el  habe  ich  schon  8.  489  Note  "  hinge- 
Da«  GefOhl  der  Unzuläoglicbkeit  irgeDdeiues  Bewuretseioe  zur  Er- 
u  BechtEvorachrift«D  kommt  bei  Aea  Historikern  u.  a.  darin  «nm 
Auadmck,  ints  aie  selbst  statt  dessen  den  Begriff  lies  „Wittens"  gebrauchen 
und  auch  ron  dem  Erfoidemis  einer  „Thätigkeit"  lar  Rechtsbildung  sprechen. 
Vgl.  8.  508  ff. 

*"  Klar  erkannt  hat  dies  —  „d&b  nämlich  die  Bildung  des  Inhaltes 
der  BechtstStee  nnd  die  Begründnng  ihrer  formellen  änfeeren  Geltung  nicht 
nnlerschieden  sind"  bei  den  Begründern  der  Historischen  Schule  —  nament- 
lich Brnns,  Das  heutige  röm.  Recht  %  5  (in  v.  Holtzendorffq  Encjklopädie, 
1.  Aufl.  1810  8.  257,  4.  Aofl.  1882  S.  396).  Auf  dem  Wege,  die  Ver- 
mlschnng  in  erkennen,  war  auch  schon  8tahl,  Philoa,  des  Rechts,  11,  1, 
Buch  II  g  20  (4.  Aufl.  S.  240:  „Die  Lehre  der  Historischen  Schale  besteht 
in  ihrem  innersten  Motive  nicht  darin,  „daTs  die  Geltung  des  Rechts  vom 
Volkswillen,  sondern  dals  der  Inhalt  des  Rechts  vom  Volksbe wuTst- 
«ein  ausgehe",  und  er  sagte  ebenso  richtig  an  einer  anderen  Stelle  (das. 
g  17,  4.  Anfl.  8.232),  der  Geist  dieser  Schule  bestehe  in  einer  „nnmittel- 
baren    Durchdrnngenheit   von  der  Erkenntnis  der  PositivitKt 
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alle  durch  das  eine  Wort  Quelle  ausgedrückt  werden,    nicht 
auseinander.^*     Es   bedarf  kaum   der  Erwähnung,   dafs  alle 


des  Recht«".  Jedoch  bemerkt  St.,  weil  seine  eigene  Varstellaug  von  dem, 
waa  zur  Positivität  des  Rechts  d.  h.  Eiun  Recbteein  des  Bechts  (vgl.  oben 
8.  51  ff.  Note*)  gehört,  unsicher  w«r  (vgl.  S.  267 ff.),  nicht,  dafs  zwischen 
dem  Volksbewarstaein,  angenommen  dieses  liefere  den  Bechtsinhalt,  nud 
dem  Inslebentreten  des  positiven  Bechts  noch  ein  FositJTierungsproiers  liegen 
mafa.  Infolgedessen  sah  er  auch  nicht,  dafa  in  der  Qnellenlehre  der  Histo- 
riker (vgl.  die  folgende  Note  "  und  unten  S.  507  ff.)  dieses  Erfordernis  wieder- 
um nur  unter  Selbstnidersprüchen  zum  Ausdruck  kommt.  Nicht  nur  „iwischen 
Bationnlisinua  und  Historismus  gähnt  ein  Abgrund,  den  msn  erforschen, 
aber  nicht  überschreiten  kann"  (Hasbacb,  Die  sllge meinen  phüos.  Onmd- 
ligen  der  von  Quesnay  u.  Smilb  begr.  polit.  Ökonomie,  Leipzig  1890 
[Schmollers  (Staats-  und  socialwissensch.  Forschungen  X,  2]  S.  175),  sondern 
auch  cwischea  der  juristischen  Gruudansicht,  daJa  nur  positives  Hecht 
Kecht  ist,  und  einer  Hechtaphilosophie,  die  im  KecbtsbewuTstsein  bereits 
fertiges  Recht  zu  finden  vermeint;  Poaitivismus  und  Historisrnna  vertragea 
sich  nicht  nur,  sondern  Bind  identisch  (vgl.  8.  546),  BechtsbewufBtsein  and 
UechtavemunA  sind  auch  nicht  von  einander  zu  unterscheiden. 

"  Die  bestindige  Hefaugenheit  der  theoretiachen  Jurisprudenz  in  einer 
ideal iatischen  Bechtsanaicht  hnt  o.  a.  die  hSchst  beklagenanerte  Folge  ge- 
habt, daCs  die  Lebre  von  den  Eecbtsquellen  in  die  heilloseste 
Verwirrung  geraten  ist;  auch 'ihr  gegenwärtiger  Zustand  läfat  nocb  alles 
zu  wünschen  übrig  (vgl.  S.  40).  Belbatverat^dlich  haben  aicb  die  Historiker 
nicht  mit  einem  Schlage  zur  rollen  Klarheit  über  den  Begriff^  die  Kate- 
gorien und  die  Ordinations Verhältnisse  der  Quellen  zu  erheben  vermocht 
(vgl.  S.  541  ff.).  Eine  etwas  festere  Terminologie  hätten  aie  aber  doch  kun 
vrenigaten  einhalten  können.  Was  sie  im  grofsen  und  ganzen  in  betreff  der 
Bildung  und  der  Quellen  des  Rechts  behaupten,  ist  bekannt  und  bereits 
8. 487  ff.)  resümiert  worden.  Indessen  stellen  sie  über  das  Tolksbewiifstsein 
als  oberste,  eigentliche  und  materielle  Quelle,  sowie  Ober  die  BeEiehungen 
der  verschiedenen  Kat^orien  von  niederen  oder  forraellen  Quellen  in  ihm 
und  zu  einander  buchstäblich  auch  nicht  ein  Charokteristikiun  auf  daa  sie 
nicht  wieder  an  anderen  Stellen  ignorieren,  nicht  eine  BegriCbbestimmung, 
die  sie  nicht  wieder  als  nebensächlich  bebandeln,  nicht  ein  Schema  der 
Subordination  und  Koordination,  dessen  Glieder  sie  nicht  immer  wieder 
ganz  willkürlich  umstellen.  Soweit  dabei  naturrechtliche  Versündigungen 
hervortreten,  werde  icli  auf  diese  Unklarheiten  und  Widersprüche  noch 
kommen  müssen  (vgl.  S.  507  fr.).  In  txlauo  vorföbreu  läTsI;  sich  das  all«« 
nicht.  Wer  auf  die  Frage  bin:  Was  sind  RechtsquHllcn  und  weiche 
Arten  der  Rechtsquellen  gibt  es?  die  Schriften  Savignys  und 
l'uchtaa  nnfmerksnm  durchliest,  wird  es  einsehen,  dafs  man  ein  eigenes 
Buch  schreihon  müfate,   um  alle  hierbei^ehörigen  Lehrsätze  zn  ordnen  und 
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drei  Gründe  mit  einander  innig  zusammenhängen  und  sdiliefe- 
lich   in  einen  zusammenlaufen :    den  Mangel  an  Schärfe  iiin- 


die  oniälillgeni  Fragen,  die  sie  tuiregeu,  iigendnie  abzimiacliei] ;  weT  sie 
nicht  geleeen  hU,  dem  kSnmen  keine  Excerpte  die  OrSbe  ihier  UnBicher- 
heit  und  die  Unxalil  ihrer  Fehler  in  der  Qaellenlehre  hl&r  m&chen.  Im 
X  Buch  von  Savign;«  System  des  rOm.  Bechts  nnd  durch  beide  fiünde 
von  PncbtaB  Schrift  über  dsa  Qewohnbeitsrecht  kSunte  man  auf  jeder 
dritten  Seite  äne  hier  xn  beachtende  Stelle  finden;  im  besonderen  verweise 
ich  auf  Savigny,  Vom  Benif  u.  t.  w.,  3.  Aufl.  8.  14,  35,  40,  111  fi'.,  120, 
130  und  Sjwietn  I  S.  11  ff.,  14ffL,  Mff.,  45 1).,  50,  66  ff.,  82, .  97,  166  ff., 
206,  296,  sowie  auf  Puchta,  Gewohnheitsr.  I  S.  3,  9,  13,  Uff.,  18ff,  39, 
57,  69  ff-,  78,  92,  108  ff.,  143  ff.,  152,  155  ff.,  159  ff.,  165  ff  und  11  8.  3  ff., 
9,  12  ff,  15  ff.,  24,  83  ff,  69,  84,  106,  120  ff,  1517.,  201  ff,  femer  aaf  des- 
selben Kurs.  d.  Institut  8.  Aufl.  §g  XU-XVU,  S.  18  ff.,  Pandekten  11  Aufl. 
8§  9a-12,  S.  20ff.,  §§  15,  16,  S.  26E,  Vorles.  I,  6.  Aufl.,  §§  10,  11, 
8.  21  ff-,  §g  14—16,  g.  34  ff.  u.  42  ff,  Kritik  von  Beaeler  S.  5  ff,  lOff;  14  ff, 
19  ff-,  21,  31  nnd  Kl.  eivilist.  Sehr.  8.  592  ff  Man  wird  aus  diesen  Stellen 
entnehmen,  dafs  Beide  ihre  wiederholte  Warnung  vor  den  falschen  Vor- 
stellungen, die  zu  ihrer  Zeit  vielfach  mit  den  Worten  „Bechtsqnolle"  und 
„Entstehung",  „erzeugen"  nnd  .entstehen"  verbunden  worden,  selbst  nicht 
beachten,  ja  des  Sfteren  in  einem  nnd  demselben  8atxe  den  Ausdruck 
Quelle  mehrmals  die  Bedeutui^  wechseln  lassen.  Gewifs  kann  man  aus 
diesen  Stellen  keine  klare  Anschauung  über  das  Verhältnis  der  Snb- 
und  Koordination  zwischen  den  verschiedeneu  Quellen  ge- 
winnen, weil  der  Binteilungsgrund  bestindig  wechselt  und  oft  ein  paar 
soeben  erst  als  subordinierte  bebandelte  Kategorien  mit  koordinierten  übers 
KreuE  vertauscht  werden.  Der  Volksgeist  wird  als  Quelle  des  Volksrecht»- 
bewuratseiuB,  dieses  als  Entetehungagmnd  des  Bechts,  aber  auch  als  das 
Becbt  selbst  beEeichnet  Wie  es  entsteht,  das  entliehe  sich,  sagen  die 
.Historiker,  der  DcobKchtuug  (vgl.  S.  497).  Das  heifst  doch  soviel  wie:  die 
Bechtsqnellen  sind  der  Wissenschsfl  überhaupt  unsugänglich.  Nun  wird  aber 
das  Volksbewnfstsein  selbst  wieder  und  mar  zur  ursprünglichen  und  eigent- 
lichen Rechtsquelle  erhoben.  Es  mSfste  sich  also  offenbaren  kSnnen  in 
allen  möglichen  Formen,  in  denen  Bewulstsein  sich  überhaupt  offenbaren 
kaim.  Daher  denn  beiläufig  angegeben  wird,  dafs  anfser  Gewohnheitsrecht, 
Gesetzesrecht  und  Juristenreuht  sncb  noch  anderes  Becht  möglich  seL  Aber 
.ei^^tlich  soll  alles  Hecht  doch  Gewohnheitsrecht  sein  nnd  im  VolksbewuTst- 
sein  wureeln.  Indessen  produziert  das  Volksbewurstsein  ebenso  eigentlich 
nur  noch  das  Gewohnheitsrecht  im  engeren  Sinne  —  das  gleichfalls  wieder 
Becbtaqnelle  genannt  wird,  während  andre  Teile  des  Rechts  durch  den 
Gesetzgeber  und  die  Juristen  erzeugt  werden.  Man  soll  aber  nicht  meinen, 
Staat  und  Jurisprudenz  erzeugten  wirklich  selbständig  Recht,  sie  erklären 
strenggenommen  nur,   was  ohnehin  schon  Recht  ist.     Das  ist  jedoch  aber- 
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sichtlich  der  allgemeinsteti  juristischen  Grundbegriffe  und 
Kategorien,  den  wir  auch  heute  noch  zu  beklagen  haben 
(vgl.  S.  87  ff.). 


mala  nicht  ao  streng  zu  nehmen,  denn  beide  aind  dorh  nieder  ganz  eigent- 
liche lUchtaquellen,  wahre  Organe  der  dem  Volke  in  seiner  Oesamtheit  ab- 
handen gekommenen  Rechtabildung.  Ja  das  von  ihnen  erzengte,  das  ge- 
setiliche  und  du  wigsenschiitliche  Recht,  wird  selbst  wiedpT  als  Quelle 
beceichnet  Endlich  heifsen  so  auch  die  Qesetieitezte  und  die  Anaaprfiche 
der  Juristen.  Ntm  sollte  muiglaabea,  daTs,  weim  erstens  Gesetsgeber,  Oesets 
und  GescCzearecht  und  sweitenn  Juristenatand,  wiiisenschaftliche  SütEe  und 
Juristen  recht  alleaamt  Bechtsquellen  gensjmt  werden,  drittens  auch  Volk, 
Gewohnheit  und  Gewohnheitsrecht  diesen  Titel  bekommen  müfsten.  In  Being 
auf  Volk  und  Oewolmheitsrecht  trifft  das  auch  zu-  Dagegen  aber,  dafi  man 
auch  die  Gewobnheit  als  eine  Bechtsquelle  betrachtet,  iuracm  sich  unsere 
Autoren  uniäblige  Male  mit  der  grörsten  Entschiedeiiheit,  um  trotzdem  die 
Gewobnheit  so  nebenher  mit  dem  Namen  Reuhtsqnelle  zu  belegen.  Und 
wie  steht  ea  mit  dem  jui  fttUimn,  woher  nnd  wie  kommt  das  in  die  Welt? 
Es  wird,  falls  es  exiBtieren  oder  existiert  haben  sollte,  doch  wohl  —  in 
Konsequenz  der  Ansicht  der  Historiker  ober  alle  Rech taentsteh nag  —  er- 
zeugt  werden  mfissen  ans  dem  übereinstimmenden  „RechtabewuTstseia"  der 
„VOlker"?  Seine  Erzeugerin  ist  nach  Puchta  die  allen  „Menschen"  gemein- 
schafUiche  „natMraiii  ratio".  Wie  erzeugt  sie  es  aber?  Das  ist  keine  anf- 
snwerfende  Frage,  denn  ganz  so  wie  Rechtsbewurstsein  „eigentlich"  schon 
Recht  ist,  so  ist  die  naturalit  ratio  eben  auch  schon  Recht,  und  dieses  Recht 
war  schon  da,  bevor  die  rSmischen  Juristen  ihren  Begriff  von  j'at  gtutmai 
daraas  abstrahierten!  Indessen,  eigentlich  iet  dazu  doch  wieder  die  richter- 
liche Thätighelt  des  Priiton  erforderlich,  das  heibt:  eigentlich  ist  die 
Haluralü  ratio  noch  lange  kein  Recht,  u.  s.  w.  Endlich  werden  vonSavign/ 
und  Puchta  auch  Urkunden  nnd  alle  möglichen  anderen  Zeugnisse  und  Nach- 
richten, aus  denen  man  sich  Ober  den  Inhalt  des  Rechts  und  Tiber  Rechts- 
ansichten instruieren  kann,  Qnellen  genannt.  Dabei  verlangen  sie  durch- 
weg, wir  aollen  nicht  verwechseln  EntstebungsgrSnde  und  geRchichtliche 
Quellen,  wir  sollen  unterscheiden  den  Bechtserrenger,  die  Entstehnngs- 
fonnen,  die  Erscheinungstbrmen ,  die  blofsen  Erkenntnismittel,  die  ge- 
schriebenen und  ungeschriebenen,  welche  lelateren  doch  wieder  gesobrieben 
sein  können;  wir  sollen  auseinanderhalten  innere  und  subere  Quellen,  wir 
sollen  nicht  vergeescn,  was  sie  unter  ursprünglichen  und  abgeleiteten,  ma- 
teriellen und  formellen,  eigentlichen  und  uneigentlichen  Qnellen  verstehen, 
wiUirend  sie  selbst  dies  alles  verwechseln,  vertauschen  und  ignorieren,  wal 
sie  nicht  blofs  in  einem  neuen  Buch,  sondern  schon  heim  Beginn  eine* 
neuen  Abschnittes  im  selben  Buche  wieder  aufscr  acht  lassen,  welche  Be- 
dentung  sie  frfiher  dem  einen  oder  anderen  Wort  beigelegt,  welche  Stellni^ 
in  dem  Wirraal   von  „Quellen"   sie  der  einen  oder  anderen  der  unzähligen 
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Im  emzelneu  werden  von  Sarigoy  und  Puchta 
folgende,  auf  ein  nichtpositiveB  Recht  hinausführende  Be- 
hauptungen aufgeatelit  und  wieder  zurückgenommen. 

Die  aufßllligBte  bezieht  eich  auf  das  Rechtsbewufst- 
Bein  als  die  angebliche  materielle  Rechtsquelle  und  enthält 
den  wiederholt  erwähnten  Satz,  data  der  Inhalt  des  Rechts- 
bewufstseins  des  Volkes  ohne  weiteres  als  Recht  an- 
zusehen sei.  Aus  ihm  folgen  und  mit  ihm  stimmen  Uberein 
die  später  noch  eingebender  zu  berücksichtigenden  Behaup- 
tungen: durch  Gewohnheit  wird  nur  bezeugt,  was 
an  sich  schon  Recht  ist,  und  durch  Staatagesetze 
wird  Recht  nicht  geschaffen,  sondern  nur  erklärt 
und  gesichert 

Aber  der  Satz  seihst  wird  sowenig  wie  die  angeführten 
und  andere  sich  aus  ihm  ergebende  Folgesätze  konsequent 
festgehalten. 

Vor  allem  würde  er  alles  Recht  in  blofse  Bewufstseins- 
regungen    auflösen.     Indessen    fühlen   die  Historiker  selbst, 


KategoTien  ang«wie»eii  hftben.  —  Nach  dem  ollen  kann  ich  Ober  die  Qaellen- 
lehre  der  Historiker,  mBge  es  gleich  solchen  MÄnnem  gegenüber  anmalaend 
klii^en,  nur  das  Gesamturteil  nilen;  sie  ist  in  hohem  Ormde  Terwoiren  und 
irreleitend.  EU  fehlt  ihr  i^naa  dasselbe,  wasSavigny  (Sjstem  I  8.  105  ff., 
108)  und  Puchta  (Gewohnheitsr.  I  S.  62)  übereinstimmend  an  dar  Qaellen- 
lehre  der  R9mer  TermiBsen :  ein  bestiaimter  Begriff  der  Rechtsquelle.  DieaeT 
aber  bildet  nichst  dem  Bechtabegriff  selbst,  die  wichtigste  Vorbedingung 
jeder  theoretischen  und  erst  recht  jeder  philosophischen  Bearbeitung  der 
Grundfragen  des  Rechts.  Und  trotz  atiedem  hat  die  Historisehe  Schule 
Tor  der  VemunllTechtsdoktrin,  die  das  geltende  Recht  und  seine  anncheinend 
so  krausen  Bildungaformen  garnicht  der  Beachtung  wert  hielt  oder  sich  mit 
dem  GesetE  und  der  stilltchweigendeu  Znlassnug  alles  dessen,  was  nicht 
OesetKesrecht  war,  durch  den  Gesetzgeber  und  andere  Fiktionen  behalf  — 
und  doch  hat  die  Biatorische  Schule  vor  den  Naturrechtstheorien  aller 
Formen  bezüglich  der  Rechtsbildong  eine  unausgesprochene  Grundvorstellung 
Toraus,  die  von  einer  so  krsftrollen  Wahrheit  ist,  dsfa  sie,  richtig  benntzt, 
die  ganze  Rechtsquellenlehre  aus  aller  Verwirrung  hätte  ziehen  mfissen. 
Nur  rnht  sie  eben  leider  tief  verborgen  unter  dem  widereprucbsvollen  Durch- 
einander ihrer  DetailsusfQhnmgen  (vgl.  unten S.Ö38 ff.).  Hätten  Savignynnd 
Puchta  für  die  Grund  Vorstellung  einen  klaren  knappen  Ausdruck  gefanden, 
so  wären  sie  als  echte  geschichtliche  Juristen  auch  der  verfehlten 
Philosophie  des  Rechtsbewufstseins  entgangen. 
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dafs  auf  diese  Weise  dem  Recht  die  Seele:  die  specifisch 
juristische  Verbindlichkeit ,  Tollständig  abhanden  käme. " 
Sie  meinen  es  also  nicht  so  wOrtlieh  mit  dem  Bewafatsein. 
Vielmehr  verlangen  sie  zum  ßechtsein  der  angeblichen  Rechts- 
bewulstheiten  noch  etwaa  mehr,  was  sie  nicht  zu  definieren 
wissen,   greifen  darnach  hierher  und  dorthin'"  und  wandeln 

'*  Ist  das  Rechts  bewnrstiein  odei  die  BechtBÜbeTMogung  des  Volke« 
an  sieb  Kecht,  sollte  es  dann  nicht  genügen,  wenn  der  lUchter  derea  Voi- 
baadensein  direkt  ku  koDSlAtierea  suchte  becw.  bescbainigen  lieTie,  statt 
sich  lauge  um  die  Festttellniig  der  Gewohnbelten  in  bemühen,  die  doch 
erst  von  Wert  sind,  sofern  sie  mit  der  erforderliehen  Art  Überzengiuig  odnr 
Bewufstsein  geübt  werden?  Pacht»  nirfl  selbst  (Gewobnheitsr.  n  S.  144) 
diese  Frage  auf  und  verneint  sie  mit  einer  merkwürdigen  Motivierung.  Hooh 
lehrreicher  ist  P.«  stjheinbar  scharfe  Polemik  gegen  Beeelers  „Volka- 
recbt".  Letiterer  nämlicb  hält  tbatsäcblicb  den  Gedanken  in  der  gröfsten 
Reinheit  fest,  dafs  in  einer  gewissen  beschränkten  Sphfire  die  Volkian- 
scbauung  ohne  weiteres  Recht  und  einfach  in  den  fiechtsveriiältniasen 
enthalten  sei ,  Bodafs  das  Recht  überhaupt  gar  keine  Bildtmgsformen 
habe  (vgl.  oben  8.  500  Note  2S  und  dazu  Stahl,  Philos.  des  Backt«, 
U  1,  Buch  II  §  20,  4.  Anfl.  S.  239,  g  24  8.  260,  §  28  8.  269,  femer 
Tboel,  Volksrecht,  Juristenrscht,  Oenossonacbaften  u.  s.  n.,  Rostock  und 
Schwerin  1846,  S.  T7C  n.  Pfeiffer,  das  gem.  deutsche  Strafrecht  11 
S.  45 ff.).  Puchta  aber  weist  ihn  dafflr  lurocht,  läTst  hierbei  jedoch,  »ein 
ganses  Aogemnerk  auf  das  „Juristenrecht"  richtend,  seine  These  über  das 
An-sich-Becht-sein  der  RechlsQberxeagung  vollständig  lUlen  (Kritik  ron 
Beseler,  bes.  8.  25£).  Endlich  sind  die  sowohl  von  Puchta  (Gewohn- 
heitsr. U  8.  24 ff.  n.  anch  System  d.  gem.  Civilr.  S.  8)  als  von  Saviguj 
[System  I  8.  171  ff.)  angestellten  „Etfordemisse"  der  Gewohnheit,  damit 
durch  diese  ein  gBacht"  entstehen  kCnne,  im  Widerspruch  mit  ihrem  Satce, 
dafs  die  doch  auf  ansichtbare  Weise  in  der  Volksseele  entstandene  Bechta- 
überzeugung  (vgl.  S.  490  Note  ")  kompletea  Recht  sei,  also  nichts  ÄufseT' 
liebes  mehr  „erfordern"  kann.     Vgl.  auch  die  nächste  Note  ". 

■*  So  sagt  z.  B.  Puchta  (Kon.  d.  Instit.  §  XI,  8.  Aufi.  8.  16),  xam 
wirklichen  (!)  Dasein  des  Rechts  reiche  das  blofse  Bewufstsein  von  dem- 
selben nicht  aus.  „Eine  Realität  k5nnen  wir  dem  Recht  seiner  Natur  nadi 
nnr  dann  auschreihen,  wenn  die  Lebensverhiltnisse  wirklich  nach  seinen 
Vorschriften  geotdnet  werden."  Früher  hatte  P.  das  Recht  nicht  nur  als 
„Resultat  einer  Volksthätigkeit",  was  doch  jedenfalls  mehr  ist  als  blob 
Bewnfstseinhaben,  beseichuet  (Oewohnhätsr.  1  S.  139),  sondern  nodi  mehr 
gefordert,  indem  er  (das.  8.  181)  meinte,  das  Recht  erhalte  „seine  eigentliche 
(1)  Wirksamkeit  durch  die  Gerichte,  welche  einen  Zweig  der  Ver&ssang 
bilden;  also  durch  die  bQ^eiliche  Gesellschaft  und  den  Zweig  der  Staats- 
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das  Bewurstseiii  so  nebenher  in  —  „Willen"  um,  ohne  zu 
bemerken,  dafa  dadurch  dasjenige,  waa  aie  als  blofse  Er- 
scheinungsform des  ohnehin  im  Bewuletsein  fertig  vorliegen- 
den Rechta  bezeichnen ,  einen  ganz  anderen  Charakler  er- 
hält" 

Der  Satz  hatte  femer  die  Folge,  dafs  alle  Wandlungen 
des  Rechts  vollkonunen  identisch  mit  Wandlungen  des  Rechts- 
bewofstseins  wären,  die  Rechtsgeschichte  mithin  als  Ge- 
schichte  des    Rechtsbewutstseins    aufgefaXst  werden    mülste. 

gewalt,  welcher  Justiz  heifBl"  Diese  HereiDiiehang  der  Stuttsgewalt  ist 
bedenklich  genug  vom  Standpankte  einer  Doktrin,  die  ho  entschiedeu  be- 
tont, daTs  aie  unter  dem  rechterzeugenden  Volk  nie  das  politische,  Hondem 
stets  das  natQrlicbe  Volk  Terstehe.  —  Unter  den  neueren  Schriftetellem 
Ist  Kloeppei,  Staat  u.  Gesellschaft,  Gotha  1887  za  nennen,  der  wie  die 
Begräuder  der  Historischen  Scbale  von  der  Volksanschauung  als  der  ein- 
tigen  Quelle  des  Rechts  ausgeht,  und  nun  nach  der  „That"  sncht,  durch 
welche  der  wahrhaft  „geschichtlichen"  AnSasnuig  gemäTs  das  in  jener  Quelle 
enthaltene  Becht  zum  „wirklichen"  Recht  wird ;  er  findet  sie  im  Richterspruch 
(3.225,  S2T,  262;  vgl.  auch  desselben  Gesetz  u.  Obrigkeit,  Leipzig  1891, 
S.  73,  81).  Immer  der  nämliche  Unterschied  zwischen  dem  „Becbt"  und 
dem  „wirklichen  Becbt"  I 

"  Savigny,  Vom  Beruf  u.  s.  w.  S.  17,  System  I  S.  24;  Pnchta, 
Lehrh.  f.  Institnt-Yorles.  {1829)  S.  13;  Kars.  d.  InsHtnt.  I  §  TI,  8.  Anfl. 
S.  8,  9,  §  X  8.  15,  g  XT  S.  16;  Pandekten  §  10,  11.  Aufl.  8.  19;  Vorles. 
§  10,  6.  AuS.  8.  21  ff.,  25;  hart  an  die  VoIkssouverAnetit  streifend  Gewöhn- 
heitsr.  I  8.  141  ff.  Vgl.  über  die  in  diesem  Schwanken  liegende  Unklarheit 
Harum,  Über  d.  Entsteh,  d.  Rechts,  S.  27  n.  Zitelmann  im  Arch.  f.  d. 
eivitist  Praxis,  LXVT  8.  372  ff.,  414.  Eine  aufiUilige  Opposition  gtgea  den 
„Willen"  SnTsert  A.  F.  Grobmann,  Der  B^riff  des  Rechts,  2.  Ausg.  Schwerin 
1860,  8.  II:  nicht  der  allgemeine  Wille,  sondern  e  r  s  t  die  allgemeine  Über- 
wogniig  sei  das  Recht.  Der  Unterschied  iwischen  Willen  und  Überzeugung 
wird  auch  heute  noch  oft  verwischt.  So  meint  x.  B.  Schuppe,  Qewohn- 
heitsrecht,  S.  17  ff.,  Volkawillen  nnd  Volksüberzeugung  schlGssen  einander 
ein,  sodafe  man  von  beiden  W5r1em  brauchen  könne,  welches  man  wolle; 
er  zieht  sie  daher  (S.  19)  in  den  einen  Ausdruck  „willenskräftige  Über- 
zeugnng"  zusammen.  Wie  leicht  der  Übergang  von  den  Mistorikem  zu 
Hegel  und  dem  anonymen  Natnrrecht  einh  macht,  sieht  man  an  Bitzer, 
das  System  des  natOrl.  Rechts,  Stuttgart  1345,  S.  1  ff.,  311  ff.,  mit  seinem 
,^ wirklichen'  Bechtsbewulstsein  (vgl.  auch  oben  6.  279  Note  *]  und  nament- 
lich tun  Lassalle,  System  der  erworh.  Rechte,  I  S.  192  (vgl.  oben  S.  244 
Note  *  nnd  dazu  Bierling,  Znr  Kritik  der  juristischen  Grundbegriffe,  I 
B.  S&tt.). 
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Also  müfste  auch  die  Frage:  Wie  entsteht  das  Recht?  durch 
die  präzisere  Frage:  Woher  kommen  die  RechtabeTrufstheiten 
des  Volkes?  ersetzt  werden.  Das  wäre  nun  der  Gegenstand, 
mit  dem  sich  die  Lehre  von  den  Kechtsquellen  zu  beschäftigen 
hätte,  zugleich  aber  auch  die  gar  schuell  erreichte  Grenze 
der  Leistungsßlhigkeit  einer  jeden  Fektoralphilosophie ,  die 
mit  einem  specifischen  Rechtsgefilhl,  RechtßbewuTstsein  u.  dgl. 
operiert  {vg\.  S.  455  flF).  In  der  That  erklären  die  Historiker, 
die  Genesis  des  RechtsbewuTstseins  entziehe  sich  jeder  Be- 
obachtung und  man  könne  hinsichtlich  des  Wie  seines  Wer- 
dens nur  auf  die  stillwirkenden  Kräfte  des  Volksgeiatea  ver- 
weisen. Das  ist  bei  ihrer  Ansicht  über  die  Spontaneität  und 
primäre    Stellung    des    Rechtsbewuratseine    ganz    korrekt.** 

*•  PuchtJt,  GewohDheitir.  I  S.  108  a.  Ka».  d.  InstituL  g  Xlt,  8.  AuB. 
8.  18  (woselbst  jedoch  P.  auch  den  rSt«elhAften  Aiuspruch  tbat,  die  ou- 
mittelbare  Überzengim^  de«  Volkes  gebOre  zu  den  „Orgauea".  welche  dem 
Becht  eine  sichtbare  Qeebüt"  geben);  Ssvigny  System  I  S.  14,  34. 
Beide  sehen  recht  wohl,  diiTs  das  Eechtsbewafstsein  ein  sehr  diinides 
Reservoir  seelischer  Reaktionen  ist,  in  welches  alle  mB^Iicbeu  Motive  en- 
aammcnlaofen;  sie  haben  aach  Dicht  mit  einem  Worte  den  Versuch  ge- 
macht,  es  zu  analysieren.  Von  neuerea  Anhängern  der  KechtsbewuTstseins- 
theorie  (z.  B.  Schlossmaun,  Der  Vertrag,  B.  19T  u.  Poit,  über  die 
Aufgaben  einer  allgem.  Rechtswisaenscluift,  8.  4)  wird  der  Wissenschaft  die 
Au%abe  gestellt,  die  Entstehung  des  Rechlabewufelaeins  zu  erforschen. 
Hoffentlich  werden  durch  meine  Andeutungen  in  betreff  der  SchwierigkeitMi 
dieses  Problems  (8.  455  tf.,  494  ff.)  die  etwaigen  Forschnngslustigen  veranlaTat 
sein,  die  Sache  einigermafsen  gründlich  zu  nehmen.  Ob  sie  etwas  Positives 
zutage  fSrdem  werden?  Sie  würden  mit  dem  liewuTstsein  im  allgemeinen 
beginnen  mOssen,  und  man  weifs  doch,  welche  Hindemisac  dieses  immer- 
fort als  ganz  einfaclie  Thateacbe  -rorauagesetzte  Ding  der  wissenachaft- 
.  liehen  Untersuchung  bietet.  Wer  es  nicht  weiTs,  wird  daa  durch  einen 
Blick  auf  die  BemQhungen  Zitelmsnns  (Irrtum  u,  Bechtageschifl,  Leip^ 
1879,  8.  65  S.,  109  ff.)  erfahren.  -  Jedenfalls,  um  la  den  Historikom  zurück- 
zukehren, hätten  Savigny  und  Fuchta,  wenngleich  sie  das  Kechts- 
bewuTstsein  als  nnnahbare  Thatsächlichkeit  in  ihre  Lehre  hineinzogen,  doch 
das  verwirrende  Verfahren  mit  dem  Bewufatsein  vermeiden  kfinnen. 
Dieses  Wort  bedeutet  nämlich  bei  ihnen  abwechselnd  —  mitunter  sogar 
im  selben  Satze  —  bald  den  einen,  bald  den  anderen  von  zwei  gaoi 
verschiedenen  Begriffen.  Einmal  heifst  so  eine  sittliche  besw. 
apeciSsch  rechtliche  Urteilskraft,  die,  durch  einen  vorgestellten  Thatbestand 
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Sie  geben  damit  aber  die  Forechung  nach  den  Quellen  des 
Rechts,  deren  Resultate  eben  in  einer  abgerundeten  Theorie 
von  den  wirklieben  Entatebangsweiaen  alles  Rechts  zu  formu- 
lieren wären,  als  eine  vergebliche  Bemühung  auf.  Folg- 
lich dürften  sie,  wenn  nach  ihrer  Ansicht  wirklich  alles 
Recht  formlos  entsteht,  auch  überhaupt  nichts  mehr  über  die 
Arten  und  Aas  Wesen  der  Entstehungeformen  des  Rechts 
behaupten,  sondern  nur  noch  von  den  Mitteln  zur  Erkennt- 
nis des  bereits  auf  geheimnisvolle  Weise  gewordenen  Rechts 
handeln.  Indessen  finden  sich  bei  ihnen  gerade  in  dieser 
Beziehung  die  zahlreichsten  Inkonsequenzen.  Obgleich  sie 
z.B.  immerfort  betonen,  dafs  die  Gewohnheiten  nurErkennt- 

angeregt,  ein  Verdikt  nach  der  Seite  der  Sittlichkeit  oder  Unsittlichkeit 
be^w.  KechtmiTsigkcit  oder  UnrechtmiUsIgkeit  abgibt.  Dies  ist  die  gewSbn- 
liche  Bedeutung,  der  ethische  beEir.  lecbtsphilosophische  Begriff  äea  Be- 
wiifJatseiiu.  Bs  bedeutet  aber  auch  das  blofse  Oegenteil  von  Unbcwui'st- 
Bein,  z.  B.  immer  dann,  wenn  davon  die  Rede  ist,  dafa  das  Kecht,  welches  noch 
unbewufat  im  Volke  lebt,  aber  schon  erzeugt  ist,  demselben  durch  die 
Gewohnheit  „zum  BewoTslaein  kommt"  oder  durch  die  Juristen  „zum  Be- 
wnfstsein  gebracht"  wird  oder  dals  die  Eiifltenz  der  Volksüberzengnng  nicht 
davon  abbilnge,  ob  dieselbe  auch  „allen  Volksgliedern  lum  Bewurstaeio 
gekomroeu"  ist,  u.  a.  w.  Der  „mystisiibe  Vorgang  einer  sich  selbst  erat 
fum  Eewurstaein  kommenden  Überzeugung"  (Hamm,  Von  der  Entstehung 
des  Rechts,  S.  22)  berulit  auf  diesem  Doppelsinn  des  Wortes.  An  vielen 
Stellen  ist  durchaus  nicht  mehr  lu  ermitteln ,  ob  von  dem  Rechtaurteile 
produzierenden  oder  aber  voD  einem  Bewurstsein  gebandelt  wird,  das 
bereita  fertige  Kechtsurteile  sich  bloFa  vorstellt,  also  von  einem  blots 
reproduzierenden.  Vgl.  unter  den  zahlreichen  Stellen  z.  B.  nur  Sa- 
vigny,  Vom  Beruf,  3.  Anfl.  S.  9,  12;  System  I  S.  XIX,  SXXVU,  16,  17 
(Bewubtsein  der  Gemeinschaft  —  OemainschAft  dea  BewuCstaeinsIX  ^i  1^9 
u.  B.  w.  und  Puchta,  Gewohnhoitsr.  I  S.  58,  59,  144,  II  8.  15,  17,  19. 
125;  Kurs.  d.  Institut.  I  §  X,  8.  Aufl.  S.  14ff.,  §  XIH  8.  19,  §  XV  S.  22 
(das  Gewohnheitsrecht  —  welches  eben  durch  die  Qcwohnlieit  dem  Volk 
zum  Bewurstsein  kommt  —  lebt  voreugaweise  im  Bewufstsein  der  Juristen, 
wonebeo  durch  diese  letzteren  Rechtssätze  zum  Bewurstsein  gebracht  wer- 
den, die  lucht  in  ^en  unmittelbaren  Überzeugungen  der  Volksglieder  und 
ihren  Handlungen  zur  Erscheinung  gekommen  sind!);  Pandekten  §  12, 
11.  Anfl.  S.  21  u.  s.  w.:  Nun  denke  man  sich  die  Willkürlichkeiten  mit 
dem  „erzeugen",  „entstehen",  „erscheinen"  (vgl.  S.  505  Note  ")  u.  s.  w. 
des  B«chts  hinzu  und  man  wird  von  der  Philosophie  des  Kechtebewufst- 
■  eins  eine  klare  Bechtsquelleutheorie  nicht  mehr  erworteu. 


b,  Google 


-    512    — 

niemittel  des  im  VolkBbewufstsem  enthaltenen  Rechts  seiän, 
nennen  sie  doch  wiederholt  die  Gewohnheit  eine  Ent- 
stehungsform des  Bechts",  koordinieren  dann  Gewohn- 
heiten, Gesetze  und  doktrin&re  Ausspruche  nicht  blofs  ^s 
Erscheinungsformen,  sondern  als  Entstehungeformen 
des  Rechts  und  betrachten  demgemäfs  Gewohnheitsrecht,  ge- 
setzliches Recht,  Jurifltenrecht  als  drei  auf  verschiedenen 
Wegen  entstehende  Arten  des  Rechts."  Ja  sie  vergessen 
ihren  Satz,  daCs  die  Bildung  des  Rechts  durchaus  nicht  wahr- 
nehmbar sei,  bald  so  weit,  daCs  sie  Gewohnheiten  und  Gesetze 
ganz  einfach  als  direkte  Rechtequellen,  die  selbst  Recht  er- 
zeugen, bezeichnen  und  demgemäls  auch  behandeln.'*  Frei- 
lich, was  kann  „Quelle"  nicht  alles  bedeuten!" 

Endlich  hätte  die  Ansicht,  dafs  das  Reehtsbewursteein 
die  eigentliche  Quelle  des  Rechts  und  zugleich  das  wirkliche 
Recht  sei,  wenn  sie  dieselbe  wörtlich  nehmen  wollten,  flir 
die  Historiker  die  Konsequenz,  dafs  sie  den  Nonnengehalt 
jener  so  unsicher  charakterisierten  Quellen  zweiter  Ordnung 

»•  S«vigny,  Vom  Beruf,  3.  Aufl.  S.  14,  SjBtem  I  8.  170;  hiMichtlich 
Puchtas  vgl.  die  Citate  in  der  nSchBten  Note  ". 

"  Bei  Savigny  sind  diu  drei  ßechtaarten  ilx  aolcho  nebeneinander- 
gestellt  im  System  I  8.  50  u.  86,  bei  Puchta  an  -rielen  ätellen,  i.  B.  Go- 
wohnheitar.  I  78,  14317.;  Eura.  d.  Institut,  g  Xlt  S.  18;  Pandekten  §  10 
8.  20;  Vor)B«.  g  10  S.  22,  25ff.;  Kl.  civilist.  Sehr.  8.  598.  Nur  in  P.s 
Kritik  Toc  Beseter  S.  16  nchwindct  das  Juriatenrecht  als  dritte  B«chtaart  hin, 
um  schon  S.  17  wieder  aufautretea;  dafür  kennt  er  Gewohnheitsr.  II  S.  106 
noch  zwei  Rechtsarten  (aus  Observanz  und  Aatonomie  BtammendX  die  an- 
geblich nicht  bloCsG  Abarten  der  Hauptkat^^orien  bilden,  da  sie  aus  keiner 
der  drei  Quellen  entstanden  aind.  Hier  kann  natürlich  nicht  auf  diese 
wiederum  unklare  Diflerenaierung  näher  eingegangen  werden. 

«8  Savlgny,  Vom  Beruf,  S.  14,  System  S.  36ff.,  41  ff.;  Pnchta 
Gewohnheitsr.  II  au  zahlreichen  Stellen,  ntich  Kura.  d.  loatitut  g  XIV 
S.  18,  Pandekten  §  10  8.  20,  Vorlee.  §  10  8.  21  ff.,  g  14  8.  34  ff 

■*  Vgl.  oben  S.  504,  Note  ■■.  Wer  diea  alles  bei  Saviguy  und 
Puchta  oachlieBt  und  dazu  bedenkt,  dnfs  die  Kechtxquellentheorie  unserer 
Zeit  noch  immer  entweder  in  Anscblulä  an  diese  Muster  »der  gar  unter 
Verbindung  derselben  mit  entscbloaiea  na turrech fliehen  Betraehtungtw^ien 
vorgetragen  zu  werden  pflegt,  wird  meiner  Ansicht  (8.  40),  dah  das  Kapitel 
von  den  Recbtsquellen  zu  den  unerfreulichsten  der  ganzen  allgemeinen 
Bechtslehre  zihlt,  gewifs  beiatimmen. 
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nur  dann  als  Recht  anerkennen  durften,  wenn  er  dem  natio- 
nalen RechtsbewufstBein  entspricht.  Was  die  Gewohnheit 
betrifft,  so  kommen  sie  nun  allerdings  trotz  aller  Abweichungen 
immer  wieder  darauf  zurück,  dafs  sie  lediglich  ein  Erkennt- 
nismittel des  Rechts  sei  und  überhaupt  nur  insoweit  auf 
Rechtssfttze  deute,  als  sich  in  ihr  das  Volksrechtsbewufstsein 
bethätige.  **  Sie  dürften  sich  aber  nicht  auf  die  Gewohn- 
heiten beschrftoken,  müfsten  vielmehr  ganz  ebenso  auch  die 
Verbindlichkeit  der  Staatsgesetze  von  ihrer  Übereinstimmung 
mit  der  Urquelle  abhSngig  machen.  Und  sie  erheben  that- 
sSchlich  diese  Forderung  —  um  sie  ohne  Angabe  von  Gründen 
fallen  zu  lassen.*' 


*"  Pachta,  GewohuheiUr.  I  S.  142,  167,  II  8.  Sff.,  151  u.  ■.  w.; 
Knn.  d.  Institut,  g  xai,  XVI,  8.  Aufl.  S.  18 ff,  23;  Pandekten  §  11,  11.  AuS. 
S.  20;  Vorles.  §  11,  6.  Aufl.  8.  28;  die  Annahme,  dafs  die  Gewohnheit  das 
Beeht  erienge,  ist  eine  anremünilige  Vorstellung:  Genohnheitir.  I  S.  109, 
Kritik  von  Beaeler  S.  Sl  u.  s.  w.  Savi^ny,  System  I  S.  34a,  38 ff,  82, 
171.  Die  Folge  ist,  daTs  Letzterer  sich  (S.  33,  181  ff)  auf  den  Standpunkt 
stellt,  die  Übung-  belehre  über  das  Volkarechl  nnr  den,  der  aufserhalb  der 
Oenoueoschaft  steht;  tür  den  aU  Glied  darinnen  Stehenden  bedürfe  es 
nicht  der  Folgerun^n  aus  den  eincelnen  Fällen,  da  er  die  anmittelbare 
Erkenntnis  am  der  „Anschauung*  habs.  Man  wird  aber  wohl  die  Frage 
aufwerfen  dürfen:  „Anschaaung"  —  wovon,  wenn  nicht  von  den  ein- 
lelnen  FUlen?  Anders  teilt  Puchta,  Gewohnheitar.  I  8.  108,  die  forschen- 
den Menschen  hinaichtlicli  ihrer  Stellung  gegenüber  den  Aufaerungeo  des 
Volk  «rechts  bewuretaeios  ein:  dem  gemeinen  Sterblichen,  dem  „nichtphilu- 
Bophischen  Geist"  ist  es  nur  aus  seinen  Wirkungen  erkennbar,  der  bat  sich 
also,  werden  wir  folgern  müssen,  dnrcbaus  an  die  Gewohnheit  zu  halten; 
dem  „philosophischen  Geist*  dagegen  ist  das  Volkerecht  auch  ohne 
dies  klarl  Mnfs  dieser  Geist  nicht  wenigstens  einem  Volksgenossen  ange- 
boren? 

"  In  einer  Reihe  von  Behauptungen  wird  ganc  strikt  aasgesprochen, 
daTs  das  Gesetz  nur  deshalb  Recht  sei,  weil  es  eine  Bestätigung  des  Volks- 
rechtsbewufstoBiQe  enthalte:  Savigny,  System  I  8.89ff.,  166 ff.;  Pachta, 
Encfkl.  als  Einl.  (1825)  S.  18,  wo  er  behauptet,  daTs  das  Recht  niemals 
anders  entspringe,  als  ans  der  gemeinsamen  Überzeugung  des  Volkes,  und 
Kdtb.  d.  Institut  g  XIV,  8.  Aufl.  8.  19.  Diese  Behauptung  würde  aaf  reinen 
Natnrrecbt  führen.  Nun  kommen  aber  in  den  näheren  Auseinandersetzungen 
über  die  Stellung  des  Gesetzgebers  zum  Recht  tuerst  halbe  Widersprüche. 
WennSavignytVomBeruf  S.  14,  16,  131  n.  8ystem  I  8.  24ff)  von  dem  teil- 
weisen „EUnflufs"  der  Gesetzgebung  anf  das  bürgerliche  Recht  redet,  die  ab- 
Bergbolin,  Jnriapr.s.  R«htiphUa«.  I.  33 


b,  Google 


Das  Resultat  aua   all  den  Widersprüchen  aber  ist,   dafs 
da8  Rechtabewufeteein  im  Grunde  doch  nicht  „an  sich"  ßecht 


aicbtliclie  Abänderung  tadelt,  hingegen  die  blofBe  Faststellang  des  Schwan- 
kenden far  löblich  erklürt,  so  berährt  dai  nicht  den  Eeni  der  Fra^:  ob 
denn  die  getadelte  Oesetzgebnng  keine  RechttMtKimg  sei;  weon  er  (Syttem  I 
S.  9)  das  Oeaeti  definiert  als  einen  „AaBgpnieh  der  höchsten  Ge<iralt  Bber 
die  Kechtaregel",  so  bleiben  wir  im  Unklaren  darQber,  ob  die  KechtBregol 
immer  schon  vor  dem  Ansprach  dagewesen  sein  mOeie  oder  ent  mit 
ihm  gegeben  werde;  wenn  er  die  Beteiligung  des  Oesetzgeben  an  dem  all- 
mählichen Fortschritte  des  B«chts  bespricht  {System  I,  8.  17,  40),  to 
ist  wieder  der  entscheidende  Punkt  vermieden.  Pucbtas  WeDdungen  sind 
etwas  andersartig.  „Es  wird  erwartet",  sagt  er  (in  dem  soeben  cit.  so 
merkwürdigen  Anfange  des  §  XIV  seines  Kurs.  d.  Institnt.X  gdafs  der  Oe- 
setcgeber  wirklich  die  gemeinsame  Cberzeugnng  der  Nntion  .  .  .  ans- 
spreche",  nnchdem  er  &üher  (Oewohnheitsr.  S.  161,  II  S.  201)  das  Ocsebc 
fBr  die  nfins'crte  VolksüberEeugung"  erklürt  hatte  —  wenn  dar 
Ausdruck  gestattet  ist,  setzte  er  selbst  hiniu.  Hier  ist  ober  gewib  keinei^ 
lei  Fiktion  gestattet.  Es  wird  statt  jeder  AasfQhmng  der  blolae  Hinweis 
darauf  genügen,  dafs  Savignj  und  Pnchta,  indem  sie  also  den  Inhalt 
des  TalkerechtsbewDrstselns  als  das  „eigentücbe"  Recht  über  dem  halb 
selbständig,  halb  unselbständig  gedachten  Oesetzes recht  schweben  lassen, 
sich  dem  Standpunkt  derjenigen  NaturrechtBphilosophen  nähern,  die  ein 
höheres  Recht  irgendwelcher  Abknnfl  über  dem  positiven  als  desseu 
„kntiscben  Mafsstab'  oder  „Rechtsgraud"  annehniBD  (vgl.  S.  397  fil).  In 
einer  dritten  Reihe  von  Stellen  endlich  behandeln  sie  das  Gesetz  schlecht- 
hin als  eine  ganz  selbständige  Quelle,  durch  welche  Rec^t  ohne  alle  Räck- 
sicht  anf  VolksbewuTstsein  oder  -Überzeugung  entgt«ht.  So  z.  B.  Puchta, 
Encykl.  als  Einl.,  B.  27:  durch  Oosotz  entsteht  wirklich  neues  Rächt,  und 
GcwohnheitsT.  1  S.  58:  „Das  eigentliche  Gesetz  d.  h.  das  nicht  blofs  in 
Geeetaen  auszeichnete,  sondern  durch  den  Gesetzgeber  erst  hervor-  oder 
zum  Dewufstsein  gebrachte  Recht",  schliefslich  alle  die  Aussprüche,  welche 
neben  der  Volksüberzeugung  das  Oesetx  als  eine  selbständige  Quelle,  ans 
welcher  Becht  entsteht,  auffiihren  (vgl.  oben  S.  512  Note  *''  und  die  wört- 
lichen Citote  8. 515,  Note  ").  Trotidem  nimmt  P.  in  der  Kritik  von  Baseler 
S.  5  es  wieder  als  ein  Verdienst  der  Historischen  Schule  in  Anspruch,  dafs 
durch  sie  die  Gesetzgebung  aus  einer  , ursprünglichen"  zu  einer  „ahgetaiteten" 
Quelle  gemacht  worden  sei.  Auch  Savigny  gibt  (System  I  S.  41  ff.)  die 
Selbständigkeit  des  Gesetaesrechts  zn,  wenn  er  auch  wieder  neue  schein- 
bare Gründe  der  Unselbständigkeit  beifügt  Haben  wir  nun  die  Sätze:  das 
RechtsbewuTsteeio  des  Volkes  ist  Hecht  und  das  Gesetz,  das  diesem  Bewnfst- 
sein  nicht  entspricht,  ist  trotzdem  auch  Recht,  so  haben  wir  offenbar  die 
HSglichkeit  des  Recbtsdualismus.  Diese  Möglichkeit  haben  die 
Historiker,   wie  auch  Hamaker,   Het  recht   en   de  maatschappig,    S.  19 
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ist  Denn  nach  der  einen  Seite  bedarf  es,  damit  sein  Inhalt 
zu  wirklichem  Recht  werde,  eben  noch  irgend  welcher  Vorgänge, 
die  man  Gewohnheit  oder  Übung  oder  Anwendung  nennt.*' 
Nach  der  andern  Seite  vermag  es  nicht  die  praktische  Gütig- 
keit  der  TerfassungsmAfsig  etgangenen  Gesetze  zu  alt«rieren. " 

bemerkt,  nicht  beseitig  —  und  der  Da&ligiuas  Ut  docli  ein  sichereB  Symptom 
dafSr,  daTs  eine  Rechtitheorie  am  Niturrecht  krankt.  —  Die  gleiche  Stellung 
wie  die  B^nuider  der  Hi«toriKben  Schtile  —  ä.  h.  gea&Ta  der  ersten  ihrer 
nidenprechenden  Ansichten  (vfjpL  den  Anfang  dieser  Note)  —  nahm  Stahl 
Anfkngs  ein,  indem  er  meinte,  Oesetigebong  kOnne  nie  Recht  schaffen,  nnr 
umbilden  (Philos.  de«  Heebts,  1.  Aufi.  8.  141  £).  Indeuen  hat  er  diese 
Meinung  in  den  «i^tereu  Anflagen  (11,  1,  Buch  n  §  IS,  4.  Aufl.  S.  234) 
fallen  lassen.  Mit  äufserster  Konsequeni  (veI.  oben  8.  500  Note  '*  tmd 
nnten  8.  516  Note  **),  «odab  er  absolut  kein  anderes  Be<^t  als  den  Inhalt 
des  Volksrechtsbewafstseias  kennt  und  dem  Gesetz  jede  selbständige  recht- 
bildende  Kraft  abspricht,  vertritt  den  reinen  Standpunkt  der  Historiker 
Boehlau,  Mecklenburg. IJandreeht I,  6.  27dff.  Ihm  istdas  Oesets  Oberall 
blofser  „Staats willen*.  Die  sonderbare  Folge  (8.  276),  dols  der  Richter 
nicht  einerlei  positives  Recht,  das  nur  auf  verschiedenenen  Wegen  entstanden 
ist,  sondern  „Entscheidnngsnormen",  die  teils  „Recht",  teils  „Staats willen" 
sind,  zur  Anwendung  zu  bringen  hat,  die  USglicbkeit  eines  Dilemmas  n.  s.  w. 
stSren  ihn  weiter  nicht. 

"  Puchta:  Die  rechtliche  Tolksüberxeugung  tritt  notwendig  in  den 
Handlungen  der  Genossen  hervor  (Oewohnheitsr.  I  S.  144),  ihre  unaosbleib- 
llche  Manifestation,  nnzertrennliche  Begleiterin,  wesentliche  Form  ist  die 
Übnng  (das.  U  8.  121,  144,  151;  Vorles.  §  12,  6.  AuB.  8.  30ff.)  n.  s.  w. 
Savign;:  FQr  gar  manche  ins  einzelne  gehende  Bestimmungen  —  aber 
alle  Rechtsbestimmnngen  gehen  ins  einzelne  und  gerade  die  gewohnbeils- 
rechtlichen  sind  niemals  abstrakt,  sondern  immer  von  der  denkbar  kon- 
kretesten Eonkretheit !  —  ist  die  Gewohnheit  nicht  blor»  Kennzeichen,  son- 
dern mitwirkender  Entalehungsgrund  (System  I  8.  SS,  37).  Vgl.  auch 
8.  508  Note  "  u.  S.  512  "ff. 

"  Puchta,  Gewohnheitsr.  I  8.  230 :  „Das  gesetzliche  Recht  im  Gegen- 
teil (zum  Gewohnheiterecht)  gründet  sich  nicht  notwendig  auf  ein  wirk- 
liches gemeines  Bewufstsein,  aber  es  wird  in  einer  Form  aui^sprochen, 
durch  welche  es  hinterdr^n  cur  allgemeinen  Kenntnis  gelangen  kann" 
(charakteristisch:  auf  der  einen  Seite  der  Oeltungsgmnd,  auf  der  andern 
blofs  die  Bekaantmachnng!)  und  noch  besser  Kurs.  d.  Institut  I  g  XIV, 
8.  Anfi.  8.  19 ff.:  „Ist  nun  aber  das  Gesetz  einntal  gegeben,  so  kann  seine 
Oiltigkeit  nicht  von  einer  Untersuchung  seiner  wirklicfaen  Übereinstinunung 
mit  dem  Volkswillen  abh&ngen"  (wo  die  Worte  „von  einer  Untersuchung" 
eine  Aufgabe  erfüllen  sollen,  welche  durch  den  nachfolgenden  Sab  deutlich 
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Damit  ist  aber  die  Tragweite  dieses  naturrechtlichen  Prinzips 
ganz  und  gar  auf  den  Bereich  rein  theoretischer  Gedankea 
beschränkt.  ** 


nird)  und  „was  daher  durch  ein  Oesetz  auf  verfasnutgsmÄrBigein  Wege  feat- 
g^etst  iBt,  da«  gilt  ala  Recht,  kls  gemeiner  Wille,  nicht  um  seines  Inhaltes, 
Bondem  um  dieser  Form  willen."  Savign;  spricht  sich  zwar  nirgend 
mit  gleicher  Bestimmtheit  ans,  Sulsert  aber  auch  keine  sonstige  Behnuptuag, 
die  ibn  zwingen  würde,  unter  den  Tormell  giltigen  Gesetzen  solche  flir  oo- 
verbindlich  in  erklären,  die  er  tun  ibrer  Willkürliehheit  willen  für  materiell 
schlecht  halten  mufa  (vgl.  oben  S.  513  ff.  Note  '<). 

**  Zu  den  mannigfachen  Fragen,  die  sich  an  das  Gesetz  als  Form  der 
Kecbtsbildang  knflpfen,  haben  Savignj  und  Pnchta  sogut  wie  nichts 
beigetragen.  Dazu  stand  es  ihnen  zu  niedrig.  Ihre  gmndt-erkehrte  An- 
sicht, dafs  die  Oewühnheiten  blofse  Folgen  der  bereits  vor  ihnen  im  Volks- 
rechtsbewuTstBein  erzeugten  Kechtsaätze  seien,  aber  ist  positiv  schädlich  ge- 
wesen. 8ie  verhindert  die  LCsung  des  Problems  (Ablaing,  Becht  en  recfats- 
wctenschap,  Haarlem  1882,  8.  13  tC.,  19  3.\  Ja  sie  vernichtet  eigenüich  den 
ganzen  Begriff  des  Gewohnheitsrechts  (Brnna  in  v.  HollzendorfTs  Encyklop., 
1.  Aaff.  8.  260,  i.  Aufl.  S.  399  [g  1]).  Die  daraus  hervorgegangene  Ver- 
wirrung über  die  sog.  BrfordemisBe  der  geeigneten  Gewohnheiten  nicht  nur, 
sondoni  über  das  ganze  Wesen  dieser  Kechtaart,  schon  vorher  recht  bedentend, 
spottet  jeder  Beschreibnng  (vgl.  z.  B.  nur  die  Darstellungen  nebst  Citaten 
bei  Pfaff  und  Hofmann,  Kommentar  u.  s.  w,,  I  S.  230ff.  und  Zitel- 
mann,  Gewohnheitsrecht  a.  Irrtum,  im  Archiv  f.  d.  civilisL  Praxis  LZVI 
S.  374  If.).  Wir  wissen  jetzt  darüber  nichts  lieatimmtes  —  selbst  wenn  wir 
nicht  gefragt  werden  (vgl.  oben  S.  75).  Immer  wieder  frischen  neue  An- 
hanger die  Puchtosche  Lehre  auf  (z.  B.  Brinkmann,  Das  Gewohnheits- 
recht im  gem.  Civilrccht  u.  s.  w.,  I  Heidelberg  1847,  S.  1  ff. ;  Hillobrand, 
Lehrbuch  des  deutschen  Frivatrechts,  Leipzig  1849,  S.  2fr.;  Tboel,  Binl. 
in  das  deutsche  Frivatrecht,  GOttingen  1851,  ü  51  S.  131  u.  Handelsrechtj 
I,  5.  Aufl.,  Leipzig  1875  8.  38;  Stobbe,  Handb.  des  deutschen  Privat- 
rechts, I,  §22,  2.  Auä.,  Berlin  1882,  8.  148;  Roth,  System  des  deutacfaen 
Privatrechts,  I  Tübingen  1880,  g  44  8.  259 ff.;  Ober  v.  Gerher  vgL  oben 
8.  499  Note";  der  reinste  Veriret«r  derselben  war  wohl  Boehlau,  Mecklen- 
burg. Landrecht,  1  8.  323  ff.)  Immer  mehr  verwischen  unmögliche  Kom- 
promifsversnche  die  schon  au  sich  selten  präcis  formulierten  Meinungen  der 
Parteien  über  die  Einzclfragen  (vgl.  die  Aniührungen  bei  Zitelmann 
S.  377  Note  ''*,  die  sich  leicht  vervielfachen  liefsen).  Immer  dichter 
wird  der  Weg  zur  Aufklärung  versperrt  durch  grundfalsche  Analogien 
(z.  B.  indem  man,  wie  Vangerow.  Pandekten,  I  §  14,  7.  Aufl.,  Marburg 
und  Leipzig  1363  8.  41  u.  Scheurl  in  der  Zeitschr.  f.  Eircbenr.  II  1862, 
S.  185  ff.,  ahgedr.  in  der  Samml.  kirchenre^jitlicher  Abhandle  Erlangen  1873, 
S>  170  ff.,  der  Gewohnheit  fQr  das  Gewohubeitareoht  die  Bedeutung  zuweist, 
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Durch  das  beständige  Schwanken  hinsichtlich  der  Essen- 
tialia des  Kechtsbegriffes  und  der  die  Sub-  und  Koordination 
der  verschiedenen  Quellenkategorien  bestimmenden  Gesichts- 
punkte zieht  die  Savigny  -  Fuchtasche  Theorie  das  Rechta- 
bewufstsein  Stufe  für  Stufe  aus  den  naturrechtlicheu  Höhen 
berab.  Zuerst  ist  es  schon  kompletea  Recht  Dann  verwandelt 
es  sich  in  die  „eigentliche"  Rechtsquelle,  die  fons  proxima 
bei  normaler  Rechtsbildung,  woraiie  d&s  Recht  noch  erst  auf 
irgendwelchen  W^en  hervorgeben  muTs.    Es  übernimmt  also 


welche  die  PubliltatioD  für  ä»a  OeietEesrecht  hat).  Die  KontroveiBen  aind  teils 
wegen  der  Mannigfaltigkeit  der  Ansichten,  teils  wegen  der  Unklarheit  in  den 
zutage  getretenen  Kontrapositionen  und  der  Unsicherheit  des  Voraasgesetxten 
fast  undarcbdringlicb.  Seitdem  die  Historiker  sie  tief  in  ihr  naturrecht- 
licbea  „Bechtsbeirufstsein"  getaucht  haben,  wollen  sich  selbst  die  einzelnen 
Fragen,  aus  denen  sich  das  Oeaamtproblem  zuHatnoiensetzt,  gamicht  mehr 
klar  herausstellen  lassen.  Wenn  nun  auch  namentlich  Zitelmann  mit 
fesler  Hand  —  weniger  entsebloesen,  weil  noch  gar  in  sehr  in  dem  Puchta- 
Savignyscben  Giedankenkreise  befangen,  aind  G.  Rümelin,  das  Genohn- 
heitsretht,  in  den  Jahrb.  f.  d.  Dogmatik  n.  s.  w.,  XXTU  1889  S,  153  B. 
und  Schuppe,  Das  Gewohnheitsrecht,  Breslau  läOO  —  die  Beinigongsarbeit 
an  ein  paar  $l«Uen  begonnen  hat,  so  bildet  seine  Untersuchung  doch  eben 
nur  den  ersten  Anfang  zur  LSsnng  einer  Angabe,  deren  Umikng  viel 
grSfser  ist,  ala  man  auf  den  ersten  Blick  wahrnimmt.  Rund  um  sie  liegt 
die  ganze  „Allgemeine  Kechtalehre"  mit  den  juristiBcheu  Grundbegriffen. 
Unter  diesen  Snden  sich  die  Voraussetzungen,  welche  bei  jeder  Kritik  der 
bisherigen  und  jeder  Aufstellung  einer  neuen  Theorie  dea  Oewohnheila- 
recbtes  angerufen  werden  müfsten.  Wnren  uundtese  fester,  als  sie  Bind(Tgl.  die 
„Einleitung"  zu  diesen  Abhandlungen,  oben  8.  63  ff.),  so  würde  es  eich  viel- 
leicht lohnen,  hier  die  leitenden  Gedanken  einer  solchen  Theorie  des  Ge- 
wohnheita rechts  anzuknüpfen,  die  sich  nicht  in  dem  Zirkel  bewegt,  in 
welchem  Puchta  und  Savigny  diese  Lehre  fSnnlich  featzUBcb mieden 
nuchten.  Zur  Zeit  aber  kSnnte  dies  nur  eine  Vermehrung  der  blofsen 
Meinungen  bedeuten  —  und  deren  haben  wir  bereits  übergenug.  Schon 
die  Untersuchung  der  immer  deutlicher  aus  der  modernen  Litteratnr  her- 
vortretenden Vorfrage;  ob  nicht  der  ganze  Begriff  des  Gewohn- 
heitsrechts   von   Grund   ans    falsch   ooncipiert    und    also     in 

würde  ihrerseits  wieder  eine  umfassende  Revision  einiger  Grundlehrea  vor- 
auiwetsen;  diese  bSngen  mit  Anderen,  gleichfolls  unsicher  gewordenen  zu- 
sammen Q.  8.  w.  Darum  mufs  ich  mich  hier  bei  der  blofsen  Negation  der 
Savigny-Puchtaschen  Orundtlieae  bescheiden. 
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genau  die  Rolle,  welche  die  Vernunft  bei  den  Vernunftrechto- 
lehrern,  Ana  Ethos,  die  Kechteidee  u.  s.  w.  bei  andern  Natur- 
rechtsphilosophen spielt,  wobei  zweifelhaft  bleibt,  ob  nicht 
daneben  auch  noch  anderes  Recht  anomaler  Bildung,  immer- 
hin Recht,  möglich  sei.  Allmählich  sinkt  ea  noch  niedriger 
auf  die  Stufe  einer  blofsen  fons  remota  d.  h.  es  wird  zu  einer 
der  vielen  Potenzen,  die  bei  der  Entstehung  von  Rechtsnormen 
mit  auf  die  Gestaltung  ihres  Inhaltes  einwirken  mögen,  ohne 
dafs  einer  von  ihnen  die  Entscheidung  darüber  zukäme,  ob 
der  Rechtsgedanke  nun  formell  Recht  sei  oder  nicht.  Auf 
dieses  formelle  Urteil,  nicht  auf  die  unerschöpflichen  Motiv- 
quellen (vgl.  8.  544) ,  aber  mUfste  .  eine  echt  juristische 
Quellentheorie  ganz  und  gar  gestellt  sein  t 

Sehlierslich  kommt  das  Rechtsbewufstsein  um  alle  und 
jede  Bedeutung  bei  den  Theoremen ,  in  denen  sich  die 
Quellenlehre  der  Historiker  gerade  durch  eine  glatte  Be- 
wältigung der  beiden  Probleme,  die  nach  ihrer  Gesamt- 
auffassung von  der  Rechtsbildung  die  allerwiderapenstigsten 
sein  mufsten,  zu  bewähren  hatte:  sowohl  bei  der  Konstruk- 
tion des  Juristenrechts,  dem  die  Auffassung  des  Juristen- 
Standes  als  Repräsentant  des  Volkes  zugrundeli^t,  als  auch 
bei  der  Erklärung  der  Reception  des  römischen  Rechts  ver- 
schwindet das  Volksrechtbewu Istsein  nicht  nur  von  seinem 
erhabenen  Platze,  sondern  überhaupt  aus  der  Reibe  der  mit- 
wirkenden Agentien.  Was  das  durch  die  Juristen  erzeugte 
Recht  betritft,  so  braucht  nur  daran  erinnert  zu  werden,  dafs 
ea  ja  nach  der  eigenen  Lehre  der  Historiker  erst  dann,  wenn 
bei  einer  gewissen  höheren  Entwicklung  der  Lebensverhält- 
nisse das  Volksbewufstsein  Recht  zu  produzieren  aufhört, 
und  nur  soweit,  als  dies  geschieht,  neben  dem  Gewohn- 
heitsrecht als  dem  unmittelbaren  Volksrecht  auftritt.  Wie 
wäre  auch  eine  Repräsentation  des  Bewulstseins  möglich?  Oder 
vielmehr,  da  im  Bewufstsein  des  Volkes  eine  unbewufste 
Rechtsbildung  statthat,  wie  soll  die  reflektierte  Hervorbringung 
die  unreflektierte  originale  Sprossung  des  Rechts  vertreten 
können?  Die  Reception  des  römischen  Rechts  aber  —  nun, 
wenn  wir  uns  diesen  Voi^ang  so  denken,  wie  die  Historiker 


b,GoogIc 


—    519    — 

selbst  ilin  gedacht  za  haben  echeiDeiC*",  dann  haben  wir  ein 
weltgeschichtliches  Phänomen  vor  uns,  an  welchem  das  Walten 
des  aus  dem  Volksgeist  stammenden  Kechtebewufstseins  sich 
als  eine  so  ungeschichtliche  Spekulation  erweist,  dafs  eine 
geschichtlich  seinwollende  Jurisprudenz  sich  nimmer  hätte 
mit  diesem  Erklärungsmitttel  abgeben  dürfen.  Ein  Iremdes 
Recht  wird  mindestens  ohne,  wenn  nicht  gar  gegen  das 
Kechtabewufstsein  eines  Volkes  aufgenommen,  und  dieses 
selbe  Rechtsbewurstsein ,  von  dem  man  in  Konsequenz  der 
ihm  durch  Savigny  und  Puchta  vindizierten  Stellung  er- 
warten sollte,  dals  es  auch  mit  souveräner  Machtvollkommen- 
heit die  Transmigration  de«  fremden  Rechts  geleitet  habe  — 
dieses  Rechtsbewuistsein  findet  sich  sonderbarer  Weise  erst 
am  £nde  des  Naturalisationsprozesses  ein!  Sollte  hierdurch 
nicht  die  ganze  naive  Philosophie  des  Rechtsbewufstseins  über 
den  Haufen  geworfen,  sollte  damit  nicht  sogar  zugestanden 
sein,  dafs  das  sog.  Rechtsbewuistsein  mehr  ein  Erzeugnis 
des  Rechts  als  sein  Erzeuger  ist?*' 


"  Kacb  Savigny,  S^Btem  I  S.  78  ist  die  ÄnfiiBhmii  des  römischen 
Becbts  durch  allgemeineB  OewohnheiUreclit  ^«chehen  (also,  nach  leioer  Än- 
dcht  über  daa  Gewobnheitarecb  t:  dag  rSnuecbe  Kecbt  wnrde  in  dasTolks- 
rechtsbewaOnsein aufgenommen,  dessen  Folge  erst  dum  die  Übung  war?); 
nach  Pnchta,  Pandekten,  g  2  (vgl.  anch  Qewohnbeitsr.  I  8.  214}  taad 
das  rSmischs  Hecht  durch  die  Macht  wissenschaftlicher  Überzeugtuig(l) 
Eingang,  indem  ea  sich  zuerst  des  Geistes  der  gebildeten  Staatsmänner 
und  der  Gelehrten  bemSchtigte,  dann  in  die  Gerichte  eindrang,  endlich 
auch  dem  nmnittelbaren  TolkBbewnTstsein  „nicht  fremd  blieb".  Diese 
Beihenfolga  ist  sehr  bemerkenawert.  Sollen  die  Juristen  die  Beception 
als  BeprSsentanten ,  als  „Bewabrer  der  Rechtsliberzeugungen  des  Votkee" 
rollioges  haben?  Das  wird  man  (mit  Hamm,  Von  der  Entstebnng  a.  s.  w., 
B.  26)  nur  fQr  einen  Hohn  erklären  kdnnen.  Oder  soll  damit  behauptet 
sein ,  dafs  die  Annahme  des  römischen  Kecbts  auf  die  „Überzeugung  des 
Tolkes"  inrOckfufuhren  sei,  blofs  weil  ea  die  Einwanderung  das  fremdes 
Rechts  duldete?  Dann  mufs  man  (mit  Brnns  in  der  auch  S.  &03  Note  '" 
(At.  Stelle)  dies  als  eine  leere  und  unwQrdige  Sophisterei  bezeichnen.  Vgl. 
auch  S,  491  Note  ". 

"  Vgl.  oben  S.  464  Note ".  Die  dort  angezogenen  Worte  von 
Schmitt  lauten:  „Bomanlische  TSnsehung  wäre  es,  wollte  man  wähnen, 
die  Hechts  ordnnog  llge  im  allgemeinen  BewuTstsein  schon  fix  nnd  fertig 
derart  bereit,  daCs  sie  niAbelos  nur  durch  Selbstbesinaen  daraus  entnommen 
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Unmcthodisch  genug  lassen  Savigny  und  Fuchta 
die  Stufenleiter  der  Fragen  in  betreff  des  Ursprunges  und 
der  Erscheinung  des  Rechts  in  den  Regionen  höchster  Ab- 
straktionen beginnen.  Je  mehr  sie  sich  aber  dem  Boden  der 
realen  Rechtsthatsachen ,  wo  immer  ganz  konkret  nach  der 
Entstehungs weise  einzelner  Sätze  bestimmter  positiver  Rechte 
gefragt  wird,  nähern,  um  so  mehr  sinkt,  wie  gezeigt,  die 
Leistungsfähigkeit  des  abati-akten  Prinzips  ihrer  Rechtsphilo- 
sophie, eben  des  nationalen  Kechtsbewufstaeins ,  und  damit 
die  Triebkraft  des  darin  steckenden  Keimes  zu  nichtpositiven 
Rechtssätzen.  In  entsprechendem  Verhältnis  steigen  dagegen, 
fast  wider  Willen  jener  Denker,  die  einzelnen  formellen 
Quellen  von  blofsen  Erkenntnismitteln  zu  der  Stufe  fester 
Erscheinungsformen  und  weiter  zum  Range  wesentlicher  Ent- 
steliungsformen  mehrerer  Reohtaarten  empor.  Diese  Rechts- 
arten  sind  jedoch  unter  sich  sehr  verschieden,  wenigstens 
verschieden  genug,  um  die  sehliefsliche  Vereinigung  zu  dem 
einen  Recht  aus  der  einen  obersten  Quelle:  dem  Rechts- 
bewuXstsein  des  Volkes,  undenkbar  erscheinen  zu  lassen.  Was 
kann,  was  mufs  daraus  entstehen?  Die  absteigende  Deduktion 
aus  dem  rechtsphiloaophiachen  Prinzip  und  die  aufsteigende 
Induktion  aus  den  erfahr ungsmäfsigen  Rechtssätzen  müfsten 
sich  in  der  mittleren  Region,  nämlich  der  RechtsqucUentheorie, 
harmonisch  verbinden  —  wenn  das  Prinzip  richtig  ist,  Ist 
das  Prinzip  jedoch  irreleitend,  so  verbinden  sich  die  beiden 
Reihen  eben  nicht,  aber  zusammentreffen  müssen  sie  in  der 
Quellentheorie  auf  jeden  Fall,  also  muTsten  auch  gerade  in 
den  hierhergehör  igen  Äusfllhrungen  Savignys  und  Puch- 
tas  die  schärfsten  Widersprüche  hervortreten. 


und  ins  Leben  bing^tellt  zu  werden  brauche.  Wenn  nie  auch  im  tiefsten 
Grande  auf  der  (regebenen  GeHetzlichkeit  tatet,  die  in  der  HenicbeitnAtar 
ebenso  wie  in  deren  äurserer  Umgebung  waltet,  so  ist  doch  ihre  Erkennt- 
nia  und  praktische  Durchfiel iruug  im  Stuate  nur  das  Werk  von  Jahrhooderte 
lang  fortgeietzter  höchster  tr^ietiger  und  körperlicher  Arbeit.  Erat  bei 
füiigesetiter  Bechtsübung  kann  dh  dann  wohl  auch  dazu  komnen,  dafs 
Hchlierslich  ein  gemeinssmos  Kecbtsgefühl  und  EechtsbcwuCBtscia  da  sich 
heranbildet,  das  aber  nicht  angeboren,  Hondem  schwer  erworben  ist." 


b,  Google 


—     521     — 

An  eine  Auflösung  dieser  Wideraprliche  ist  nicht  zu 
denken.  Am  ehesten  ginge  es  noch  in  betreff  des  sog.  Ge- 
wohnheitsrechts, kaum  mehr  mit  dem  Gesetzesrecht.  Denn 
der  Satz:  das  RechtsbewuTstsein  ist  an  sich  Kecht,  hat  einen 
zu  bestimmten  Sinn,  als  dafs  man  dem  Kechtsbewufstsein 
durch  die  ganze  Theorie  der  Historiker  nur  die  Kebenrolle 
eines  unklaren  Erklärungsmittels  zuweisen  durfte.  Aber 
nehmen  wir  an,  es  ginge  irgendwie  und  wir  könnten  die 
hocberf reuliebe  Konsequenz  ziehen,  dafs  dieses  Prinzip  allen 
Worten  Savignys  und  Puchtas  zum  Trotz  scbUefslicb 
doch  nicht  als  eine  Naturrechtsquelle  zu  deuten  wäre,  so 
bleibt  doch  noch  ein  anderes  naturrechtliches  Ele- 
ment übrig,  dem  dieser  Charakter  auf  keine  Weise  ab- 
gestreift werden  kann.  Dieses  sitzt  in  der  Koordination  des 
Gewohnheitsrechts,  des  Gesetzesrechts  und  des  —  Juristen- 
rechts als  dreier  Rechtsarten.  Denn  dadurch  werden  neben 
Gewohnheiten  und  Gesetzen  die  Ansichten  der  Juristen  als 
sog.  formelle  Rechtsquellen  gestellt  und  also  die  Vertreter 
der  Rechtswissenschaft  zu  einer  selbständigen  materiellen 
Rechtsquelle  erhoben.  Die  Historiker  verstehen  hier  unter 
Juristen  nicht  die  fachmännisch  gebildeten  Personen  in 
Stellungen,  mit  denen  eine  obrigkeitliche  Gewalt  verbunden 
ist*';   sie  sagen   auch   nicht  in   nachlässiger  Ausdrucksweise 


"  Vgl.  a.  B.  Savigny,  Vom  Beruf,  8.  12  «.  System  I  8.  45  ff. 
(vergUchen  mit  S.  97  if.);  Puchta,  Encykl.  als  Elul.,  S.  22  (verg-lichen 
mit  S.  21);  Lehrb.  f-  Institut-Vorles.  S.  15;  Gewohnheitsr.  I  S.  17,  II 
S.  69  u.  s.  w.  Wie  aus  diesen  Stellen  hervorgeht,  waren  Beiüe  sich  sehr 
wofal  dessen  beivalst,  dafi  darch  den  allgemeinen  Begriff  „Juristen"  leicht 
eine  Verwechslong  der  juristisch  gebildeten  lUchter  und  anderer  Hftnner 
in  obrigkeitlichen  Stell uDgen  mit  den  Recbtagelehrten,  die  der  Pflege  derBechts- 
"wisaenschftft  obliegen,  veraiiUfst  werden  kann.  Damm  beugen  sie  dem  in 
einer  Weise  vor,  dafs  ihre  Meinung  (vgl.  die  folgende  Kote**)  ganz  un- 
mirarerständlich  ist,  obwohl  Puchta  JnrisCenrecht  hie  and  da  in  einem 
weiteren  Sinne  —  sog.  Recht  der  Wissenschaft  und  Becht  der  Praxis  xa- 
sammen  —  versteht  (z.  B.  Encykl.  als  Einl.  8.  25  ff. ;  Gewobnheitsr.  I 
S.  167-,  Torles.  g  16,  6.  Aufl.  S.  44;  Kritik  y.  Beseler  8.  II).  Übrigens 
w&ren  auch  in  dieser  Lehre  wieder  genug  unauflCebare  RStsel  in  kon- 
statierai. 
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„hervorbringen",  während  sie  „an  den  Tag;  bringen",  oder 
„erzeugen",  wo  sie  „Zeugnis  über  daa  Recht  ablege"  meinen. 
Sondern  sie  sagen  klar  mit  klaren  Worten:  die  Mttnner  der 
Wissenschaft  als  solche  erseugen  selbständig  Recht  and  die 
Wissenschaft  ist  eine  Rechtsquelle.*^  Dieser  Sats 
—  er  bildet,  wie  fast  selbstrerständlich,  einen  heimlichen 
oder  eingestandenen  Glaubensartikel  aller  Naturrechtsphilo- 
Sophie  **  —  aber  ist  so  durch  und  durch  naturrechtlich,  dafs 
da  kein  Drehen  und  Deuteln  helfen  kann. 


"  SaTigny,  System  I  8.  17  E,  45  ff.,  8T  ff.;  Puchta,  Encykl.  als 
Einl.  8.  22;  Gewohnheitsr.  n  6.  12,  15;  Kurs.  d.  Institiit.  I§XV,  8.  Aufl. 
S.  22;  Pandekten  g  16,  11.  Aufl.  8.28;  Kritik  t.  Baseler,  8.  17  S  und  aU« 
die  Stellen,  in  denen  er  von  den  ndrei"  Erscheinongs-  bezw.  Entitehaagiformen 
des  Bechts  spricht  (vgl.  8.  512  Note  ").  Dicht  neben  diesen  scharfen  Be- 
hauptungen stehen  bei  P.  wieder  unklare  nod  eioschrtükende.  Die  Wissen- 
schaft  ist  wohl  Bechtsquelle,  hat  aber  nicht  die  Antoritlt  dea  Gesetzes  und 
der  Becfat^ewohnheit  und  tritt  mehr  in  die  „LOcken"  ein  (Pandekten  §  16 
B.  29);  die  WissenschaA  ist  Quelle,  sie  ist  auch  nicht  Quelle,  sie  ist  doch 
Quelle  (Gewohnheitar.  I  S.  146;  Kritik  t.  Beseler,  S.  IT,  19  ff.);  sie  ist 
keine  besondere  ßaohtsquelle,  da  iviachen  Juristenrecht  und  Tolksrecht 
kein  qualitatiTer  Unterschied  Ist  (Kritik  v.  Beseler  3.  16)  n.  s.  w.  Ebenso 
widersprucbsToU  ist  es,  wenn  P.  von  der  Wissenschaft  sagt,  ihr  Anseheo 
sei  nnr  auf  der  wiseenschaAllcben  Wahrheit  und  Hahbartceit  ihrer  An- 
sichten gegründet,  dann  aber  behauptet,  die  wisseoschaftliehe  Überaengnog 
sei  ganz  verschieden  von  der  unmittelbaren  Volksüberzeugung,  trotidem 
aber  ihr  wieder  nur  unter  der  doch  hiermit  für  unmGglich  erklärten  Voraus- 
setzung, dafs  sie  als  KeprieentantiD  dee  Volksbewurstseins  spreche,  die 
Eigenschaft  einer  Bechtsqnelle  zugesteht  (Qewohnheitsr.  I  B.  165,  II  8.  16 ; 
Kritik  von  Beseler,  S.  13  ff).  „NatOrliche  Bepr&seutanten  und  Deposi- 
tarien des  rationellen  Bechtsbewufstseins"  sind  die  „Juristen  in  ihrer 
litterarischen  und  praktischen  Thätigkeit"  aber  nur  unter  der  Voruia- 
setaung,  „dafs  sie  sich  nicht  durch  willkfirliche  Theorien  oder  Himgeapinate 
und  Neaerungsjagden,  oder  auf  der  anderen  Seite  4^Jch  beschrinktes  Fest- 
halten an  antiquierten  Vorstellungen ,  denen  die  Nation  schon  entwachsen 
ist,  dieser  Eigenschaft  berauben"  (Vortes.  §  16,  6.  Aufl.  S.  43).  Jede  Be- 
meHcung  zu  diesem  Satze  ist  unnütz. 

**  Ich  will  zugeben,  dafs  dies  bei  der  auf  religiöser  Grundlage  rubenden 
nicht  notwendig;  ist  Im  übrigen  bedarf  es  keines  Beweises,  dafs  sohlieb- 
lich  alle  Naturrechtstheorien  darin  gipfeln :  was  die  berofenen  HSnner  der 
Wissenschaft  für  Vernunft,  Natur  u.  s.  w.  erkl&ren,  das  ist  eben  Beehls- 
qnelle,  und  was  sie  daraus  deduzieren,  das  ist  eben  Recht 
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Vor  allem  zeigt  sich  in  ihm  eine  gründliche  Verkeuuung 
der  Stellung,  welche  die  Wiasenschaft  überhaupt  dem  Kecht 
gegenüber  einninunt,  wenn  man  nfimlich  in  den  Begriff  der 
fWisseDBchaft  nicht  etwas  hineinlegt,  was  in  ihm  niemals  liegen, 
und  aus  dem  Kechtsbegriff  nichts  fallen  Iftfet,  was  er  ohne 
sich  au&olOsen  nicht  entbehren  kann.  Die  Rechtswissenschaft 
hat  sich  zu  ihrem  Objekt  genau  bo  zu  verhalten  als  wenn 
es  eine  Naturerscheinung  wSre,  der  man  weder  etwas  hinzufügen 
noch  wegnehmen  kann.  Im  Augenblick,  wo  sie  dergleichen 
doch  thut,  hOrt  sie  eben  auf  Wissenschaft  d.  h.  systematische 
Erkenntnis  dessen,  was  ist  oder  war,  zu  sein.  Einerseits 
kann  die  Jurisprudenz,  da  sie  nur  gereinigtes  Denken  ist, 
trotz  grClster  Freiheit  des  Denkens  kein  Stückchen  des  gil- 
tigen Rechts  durch  Wegdenken  seiner  Recbtsnatur  entkleiden ; 
andrerseits  ist  sie,  in  welchem  Sinne  immer  man  ihr 
schpöferische  Kraft  beilegen  möge,  nicht  imstande  Recht  zu 
machen,  das  noch  kein  Recht  war.  Es  gibt  keine  Wissen- 
schaft, die  Irgendjemand  wäre,  der  rechtsverbindliche  Normen 
zu  verordnen  die  Macht  hätte.  Die  Juristen  haben  mit  der 
Rechtsbildung  gerade  soviel  zu  thun  wie  andere  Leute  auch. 
Wie  fänden  sie  auch  die  Gelegenheit  dazu,  da  das  Recht  aus 
seinen  wirklichen  Quellen  immer  vollständig  da  ist !  Man  ver- 
wechsle nur  nicht  mit  der  Schaffung  die  Findung  des  Rechte, 
die  mitunter  allerdings  scheinbar  ebensoviel  von  einem  Witlens- 
beschlufs  wie  von  einer  Verstandesoperation  an  sich  hat 

Angeregt  und  vorgeschlagen  haben  die  Juristen  viel,  was 
auch  wirklich  Recht  geworden  ist;  aber  das  hat  nicht  die 
Wissenschaft  als  solche  gethan.  Wirklich  von  sich  aus  zu 
einem  positiven  Rechtssatz  gemacht  hat  die  Rechtswissen- 
schaft noch  keinen  einzigen.  Wenn  sie  also  Recht  zu  er- 
zeugen die  Kraft  besitzen  und  Recht  erzeugt  haben  soll,  wie 
nach  Savigny  und  Puchta  noch  viele  Juristen  glauben, 
dann  kann  es  sich  nicht  um  positives  Recht  handeln,  sondern 
nm  ein  anderes,  fHlschlich  blofs  so  genanntes  Recht,  dessen 
Erdenker  ihre  geläuterte  Einsicht  in  die  juristischen  Dinge 
zur  rechtbildenden  Macht  zu  erweitern  verBuchen.  Das  führt 
aber  auf  ein  anonymes  Naturrecht  hinaus.    Denn  Naturrechts- 
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Philosoph  ist  eben  ein  jeder,  der  da  meint,  es  könne  ein  Recht 
geben,  daa  dem  ernst  forschenden  Denken  nicht  von  aufsen 
dargeboten  zu  werden  braucht,  sondern  aus  ihm  selbst  ge- 
funden werden  könnte,  mithin  ist  es  auch  jedermann,  der  auf 
jedwedes  ftulsere  Erkenntnismittel  für  die  bereits  als  objektiTe 
Thatsache  vollendet  vorli^ende  Rechtssatzung  verzichtet  und 
denjenigen,  die  solches  wissenschaftliche  Denken  üben,  die 
wunderbare  Kraft  vindiziert,  das  von  ihnen  zu  Erkennende 
zugleich  selbst  zu  erzeugen.  ***' 

Dafs  durch  den  naturrechtlichen  Glauben  an  die  recht- 
erzeugende Macht  der  Wissenschaft  auch  die  Methode  der 
wissenschaftlichen  Arbeit  beeinflufat  wird,  ist  selbst- 
verständlich. Eine  andere  Frage  wäre  es,  inwieweit  dieser 
Einäufs  sich  in  den  dogmatischen  Schriften  der  Begründer 
der  Historischen  Schule  thatsächlich  geltend  gemacht  hat 
und  nachgewiesen  werden  kann.  Dieser  Nachweis  wäre  sehr 
schwer  zu  führen.  Denn  der  einfache  Irrtum  und  die  natnr- 
rcchtliche  Versündigung  in  betreflF  einer  bestimmten  Rechts- 
materie  sind  nur  da  unterscheidbar,  wo  der  Schriftsteller  den 
ganzen  Weg,  auf  dem  er  zu  einem  Satze  gekommen,  vom 
Anfang  bis  zum  Ende  sehen  läfot.  Das  geschieht  aber  nur 
selten.  Auch  würde  das  Ei^ehnis  des  Beweises,  dafs  die 
Historiker  sich  hinsichtlich  ihrer  Methode  noch  vielfach  im 
Banne  des  Naturrechts  befunden  haben,  nicht  im  Verhältnis 
zu  der  Umständlichkeit  der  dazu  erforderlichen  Auseinander- 
setzungen stehen.  Aus  diesen  Gründen  möge  die  Sache  hier 
auf  sich  beruhen  bleiben.  '* 


""  Seit  SaTigny  und  Puchta  sind  in  den  verachiedensCen  Variationen 
die  Versuche  niederholt  norden,  den  rechtiicliöpferisclieii  Beruf  der  Jnriaten 
plausibel  zu  inachen.  Die  Frage  hängt  indessen  eo  eng  mit  einer  ganien 
Reihe  anderer,  die  ich  ent  Id  der  II.  Abhandtong  in  Angriff  nehmen  werde, 
luaammcn,  daT«  ich  aach  sie  erst  dort  mit  der  Ausführlichkeit  behandeln 
kann,  die  erforderlich  ist,  um  sie  allendlich  abzumachen.  Gegen  die  These, 
dafs  die  ßachlewisBenBobsft  rechteraeugende  Quelle  eoi,  hielt  ich  keine  nei- 
teren  Argumentationen  nh  die  apodiktischen  äitze  im  Texte  für  n6tig. 

"  Eb  sind  bereits  des  Cfteren  Zweifel  darüber  laut  geworden,  oh  die 
Historiker  stets  in  der  exaktesten  Weise  aus  den  Quellen  und  niemals 
aus   voigefafsten   Ideen   die    in    ihren   Schriften   niedergelegten   Ansichten 
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Wenn  wir  die  Grundzilge  der  Savigny-PuchtaecheB  Lehre 
vom  Werden  des  ßechts  überblicken,  bo  zeigt  sich  uns  das 
interessante  und  überaus  lehrreiche  Bild  eines  unaufhör- 
lichen Kampfes  zwischen  der  realistischen 
Grundansicht  Über  das  Wesen  des  Rechts,  die 
beide     als    positive    und    geschichtliche   Juristen    unbewufst 

herauege&rbdtet  hätten.  Auf  einige  dieser  Bedenken  wentgalene  will  ich 
hier  rerweisen,  zugleich  unter  AufÜhmng  der  Verteidiger,  soweit  solche 
rieh  gemeldet  haben.  Was  das  Verhältnis  ihrer  allgemeinen  Rechtstheorie  tu 
den  Quellen  betrifll  —  wobei  übrigena  die  QuellenmäTsigheit  offenbar  Behr 
wenig  in  Betracht  kommt  —  so  bemerkt  E.  Mai  er,  Die  Becbtsbildong 
n.  s.  w.  8.  10,  dafs  sie  sich  nur  dann  auf  das  rSmische  Recht  beriefeUi 
wo  dieses  im  Einklänge  mit  ihren  Torgeftkfsten  Meinungen  war;  wo  nicht, 
hätten  sie  dagegen  auf  das  mangelhafte  Verständuis  der  römischen  Juristen 
and  die  liefere  eigene  Einsicht  in  die  Grundwahrheiten  von  der  Entstehung 
des  Rechts  hingewiesen.  Der  Vorwurf  Bekkers  (vgl.  S.  120),  dafs  Sa- 
vignys  Eechtatheorie  sich  als  eine  absolute  gegeben  habe,  und  Zitel- 
manns  (vgl.  8.  484  Note'),  dafs  die  Puchta-Savignysche  Ansicht  vom  Ge- 
wohnheitsrecht nach  naturrechUicher  Methode  concipiert  sei,  geht  nach 
derselben  Richtung.  Was  die  einzelnen  dogmatischen  Schriften  der  beiden 
Führer  der  Histonscheo  Schale  betrifft,  so  Ende  ich  über  die  Puchtas 
keine  hierhergehörige  Kritik  und  hätte  meinerseits  nur  an  seiner  Einleitung 
in  das  Kecht  der  Kirche,  Leipzig  1840,  beiläu%  auszusetzen,  dafs  sie  aus- 
schliefslich  Räsonnements  und  Zweckmäfsigkeitaerwägungen  bringt  Hin- 
gegen ifird  von  Savignjs  berühmtem  Buche  über  den  Besitz  behauptet, 
dafs  ea  weseuClich  nach  oatnrrechtlicher  Methode  gearbeitet  sei  (Bekker, 
Über  den  Streit  u.  s.  w.,  S.  20)  und  dafs  die  darin  vorgetragenen  Lehren 
nicht  durch w^  Anspruch  auf  QuellernnHCeigkeit  machen  käimten  (v.  Jb  oring, 
Der  BesitiwiUe,  Jena  1889  S.  81  Note,  S.  246  ff.),  wühr^nd  Andere(Seita, 
Das  prakt  Bedörfoi«  n.  n.  w.,  8.  142;  Fitting,  Festrede  eut  Säc.-Feior 
F.  C.  V.  S&Tignys,  Halle  1879  8.  9,  v.  Czyhlarz,  Rede  zur  Feier  u.  s.  w. 
F.  C.  T.  Savignys,  Prag  1879  8.  14;  Bnneccerus,  F.  C.  t.  Savigny, 
Harburg  1879  8.  29;  Hoelder,  Feuerbach  u.  8avigny  (8amml.  wissensch. 
Vortr.  SVI  Serie,  378  Heft)  Berlin  1881  8.  22  und  früher  auch  v.  Jhering 
in  den  Jahrb.  f.  d.  Dogmattk,  V  1861  8.  858  ff.)  gerade  die  Harmonie  seiner 
Besitilehre  (richtiger  wohl:  Lehre  von  der  pe«<»»«> !  vgl.  8. 424  Note'")  mit  den 
römischen  Quellen  sa  rühmen  wissen.  Dafs  auch  Savignjs  spätere  Schriften, 
inabesondere  sein  System  des  heutigen  röm.  Rechts,  nicht  blofs  Umsicht  und 
Sorgfalt  in  Bezog  anf  das  Quellenmaterial  vermissen  lassen,  sondern  ül>er- 
wlegend  deduktiv,  auf  Gedanken,  die  Kinder  der  Natorrechtslehre  sind,  auf- 
gebaut seien,  behauptet  wiederum  Bekker,  Pandekten,  I  8.  89  u.  Über 
den  Streit  n.  s.  w.,  S.  19,  20.    Vgl.  auch  oben  8.  345  Note  ". 
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hegten,  und  der  spiritualistiBclieii  Naturrechta- 
philosopbie,  zu  der  sie  durch  die  allgemeine  Denkart 
ihres  Zeitalters  bestimmt  wurden.  Zwei  Seelen  wohnten  in 
ihrer  Brost,  deren  keine  die  andere  zu  besiegen  vemiocbte. 
Sollen  wir  sie  deswegen  anklagen?  Es  wird  nützlicher  sein 
und  zur  richtigen  Bestimmui^  der  Stellung,  welche  wir  den 
Stiftern  der  Historischen  Recbtescbule  als  Juristen  wie  als 
Rechtsphilosophen  in  der  Geschichte  der  Rechtswissenschaft 
anzuweisen  haben,  beitragen,  wenn  wir  die  Matur  und 
die  Gründe  dieses  inneren  Zerwürfnisses  klar- 
zul^en  versuchen.  Wir  haben  dabei  einerseits  die  äaTseren 
Verhältnisse,  unter  denen  der  philosophische  Teil  ihrer  Lehre 
in  die  Öffentlichkeit  getreten  ist  und  sich  entwickelt  hat, 
andrerseits  aueh  den  Umstand  zu  berQcksichtigen,  dafs  ihnen 
der  Rechtsbegriff,  den  sie  doch  stiUschweigend  zur  Basis  ihrer 
Opposition  gegen  die  zeitgenössische  Natur rechtslebre  nahmen, 
nicht  zum  deutlichen  Bewufstsein  gekommen  war. 

In  letzterer  Beziehung  hier  nur  einige  andeutende  Worte,  ^ 
Wenn  die  Historiker  ihren  rechtsphilosophiscben  d.  h.  halb- 
wegs naturrecbtlichen  Aufstellungen  Widersprüche  beimischen, 
so  entspringen  diese  Widersprüche  immer  aus  einer  und  der- 
selben Quelle ,  nämlich  dem  Grundgedanken ,  auf  dem  ihre 
ganze  Jurisprudenz  —  dieses  Wort  hier  in  dem  engeren 
Sinne  genommen,  sodafs  die  philosophischen  Bestandteile  der 
Rechtslehre  nicht  mit  darunter  fallen  —  ruht  Dieser  Grund- 
gedanke ist  einfach  der:  Recht  ist  nur  das  positive  Recht 
und  positives  Recht  ist  nur,  was  in  einem  geschichtlichen 
Vorgange  zu  Recht  geworden  ist,  und  die  geschichtlichen 
Vorgänge  —  das  sind  eben  die  Rechtsbildungaformen  oder  sog, 
formellen  Quellen  des  Rechts.  Nur  dafs  Beide  für  diesen 
Gedanken  ihrer  Zeit  nicht  denselben  bestimmten  Ausdruck  zu 
linden  wufsten,  wie  für  das  zum  grofsen  Teil  aus  dem  Stil 
fallende  philosophische  Beiwerk,*" 

"  Das  NShere  rar  ErkUrang  dieser  AndnutuDgcD  wjrd  im  §  17 
folgen. 

"*  £b  mafa  jedem  Leser  ihrer  Bchrifien  asffnllen,  dafs  weder  SsTignj 
noch  Fachta  jemal*  dem  Worte  Becht  dsK  allerdings  bedentungslose,  aber 
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Was  aber  die  Umstände,  unter  denen  die  Ansichten  der 
Historiker  ans  Licht  kamen  und  sich  entwickelten,  betrifft, 
so  sind  hier  folgende  drei  Momente  hervorzuheben.  Vor 
allem,  dafs  der  erste  ÄnlaTe,  mit  ihnen  hervorzutreten,  keines- 
wegs zur  Aufstellung  einer  allseitig  durchgearbeiteten  Rechts- 
theorie geeignet  war.  Bekanntlich  gab  ihn  die,  zum  gröfaten 
Teil  von  technischen  und  politischen  Erwägungen  abhängige, 
überhaupt  durchaus  praktische  Frage,  ob  das  Privatrecht 
Deutschlands  kodifiziert  werden  solle.  Zu  dieser  Frage  nahm 
Savigny  das  Wort,  um  sich  gegen  den  Beruf  seiner  Zeit 
fUr  Gesetzgebung  auszusprechen.  Nur  insoweit  als  auf  der 
Gegenseite  beiläufig  Anschauungen ,  welche  mit  der  herr- 
schenden Vemunftrechtsdoktrin  in  Verbindung  standen,  gel- 
tend gemacht  wurden,  war  fllr  ihn  die  Veranlassung  gegeben, 
auch  seine  widersprechenden  prinzipiellen  Ansichten  über 
Recht  und  Rechtsbildung  und  Rechtswissenschaft  zu  äufsem. 
Sie  zwang  ihn  aber  weder  zur  nähern  Darlegung  seiner 
Rechtsphilosophie  im  ganzen,  noch  zur  scharfen  Formulierung 
derjenigen  wenigen  Differenzpunkte,  die  unmittelbar  in  die 
Kodifikationsfrage   hineinspielten.''*.     Ein  zweiter  zu  berUck- 


doch  (vg-l.  S.  51  Note  *)  eo  nütaliche  Wort  „poBitiTes"  hiuzasetEen,  am  sich 
gegen  Mirsverstöndniise  zu  Bichem,  und  eigentlich  niemala  tod  der  „Posi- 
tivität"  dee  ßecbta  sprechen.  Ich  erklnre  mir  dieses  damns,  dafs  sie  aach 
den  leisesten  Schein,  als  gäben  sie  die  Möglichkeit  zweier  BechtsArten  lu, 
dadurch  fernhalten  wollten,  dafa  sie  selbst  in  ihrer  Terminologie  den  An- 
klang ao  die  Unterschiede  vermieden,  welche  die  hlasaiBche  Vemnnftreohls- 
dolctrin  Ewischen  dem  „rein  vemänftigen"  auf  der  einen  und  dem  „peiitiven" 
Becht  aof  der  andern  Seite  zu  machen  pSegta.  Diese  Ängstlichkeit  ist  aber 
an  bedauern.  Darch  gelegentliche  HinKusetzung  dieaes  „puaitiv"  wäre  meiner 
Anficht  nach  an  manchen  Stellen  die  Difierenz  zwischen  dem,  was  sie 
hatten  sagen  wollen,  und  dem,  was  sie  mit  Worten  allerdings  gesagt  haben, 
vermieden  worden.     Vgl.  auch  8.  539. 

*"  Ich  habe  bereits  mehrmals  (S.  203  Note  '  u.  S.  346  **)  daranf  hin- 
gewiesen nnd  kann  mich  für  diese  Ansicht  u.  a.  auf  Oeib,  Die  Reform 
des  deatBchen  Kechtslebens,  Leipzig  1848  Ü,  28  ff.  berufen,  dafe  8avigny 
nicht  ans  dnem  dauernden  Friniip  gegen  jede  Kodifikation  des  Civilrechts 
war,  sondern  nur  zu  der  Zeit,  wo  sie  eben  angeregt  war  (1814)  und  wegen 
der  Verhältnisse  in  der  damaligen  Rechtswissenschaft,  welche  die  Befürch- 
tung nahelegten,  die  Kodifikation  kSnnte  den  OrnndauMbauungeo  der  ratio- 
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Bichtigeader  Umstand  ist,  dafs  es  bei  dieser  blofsen  Ver- 
kündigung einer  von  der  herrBclienden  abweichenden  Rechts- 
philosophie lange  Zeit  hindurch  blieb,  während  welcher  sich 
um  Savigny  Anhänger  sammelten  und  zuvörderst  eifrig 
der  rechtsgeschichtlicheo  Arbeit  nachgingen,  zu  der  dieser 
im  ersten  Bande  der  Zeitschrift  für  geschichtliche  Kechts- 
wissensehaft  das  Programm  gegeben  hatte.  Nicht  früher  als 
vierzehn  Jahre  nach  der  Savignyechen  Schrift  „Vom  Beraf 
u.  s.  w,"  veröffentlichte  Puchta"^  den  ersten,  weitere  neun 
Jahre  später  den  zweiten  Band  seiner  Monographie  über  das 
Gewohnheitsrecht,  und  es  währte  noch  ein  paar  Jahre,  bis 
Beide  in  den  Einleitungen  zu  ihren  systematischen  Werken 
über  römisches  Recht  endlich  ihre  Rechtslehre  in  leidlich 
ausgerundeter  Gestalt  publizierten.  Die  Genesis  derselben 
dauerte  also  ein  volles  Vierteijahrhundcrt.  **  Zeit  genug,  um 
bei  der  allmählichen  Ausarbeitung  der  Einzelheiten  auf  so 
viele  notwendige  Modifikationen  der  ersten  allgemeinen  Be- 
hauptungen zu  kommen,  dafs  die  Harmonie  im  Katechismus 
gestört  werden  mufste,  indem  die  specielleren  Antworten  auf 
die  Frage:  Was  ist  das?  zu  dem  Tenor  der  allgemein  ge- 
haltenen Glaubensartikel  nicht  mehr  recht  passen  wollten. 
Und  zum  dritten  ist  namentlich  nicht  zu  vergessen,  unter 
welchen  Einflüssen  die  Historiker  während  dieser  Periode 
der  allmählichen  Entfaltung  ihrer  Schule  gestanden  haben. 
Es  war  noch  immer  die  Zeit  unliedingter  Herrschaft  aprio- 
ristiseher  und  absoluter  Richtungen  in  der  Rechtsphilosophie. 


DalistiiH;heii  Naturrechtslehre  seiner  Zeit  Eingang  in  das  praktisabe  Bechtn- 
■fstem  verschsBcii.  Den  Beweis  dalur  wird,  denke  ich,  gleich  mir  ein 
jeder  finden,  der  Savipnys  Schrift  Vom  Beruf  u.  s,  w.  eigens  darauf- 
hin durchliest,  insbesondere  3.  Aufl.  S.  33,  41  ff.,  47  ff.,  107  ff,,  136  ff.,  151  ff. 
und  die  auf  den  Code  hezüglichcn  Stellen  S.  55  ff.,  74,  77. 

"'  Ton  dessen  „Encyklopädic  als  Einleitung  in  Institationen -Vor- 
lesungien"  (182.^)  kann  ich  hier  wohl  absehen,  da  in  diesem,  durchans  nicht 
d«n  ^wQhalichen  Vorslellaogen  von  einer  „Encjklopädie"  entsprechenden 
BQchlein  nur  weni^  verstreute  Bemerkuni^u  über  die  Ansichten  der 
Historischen  Schule  vorkommen. 

^  Es  genügt  daher  der  Hinweis  auf  die  Jahreszahlen  hei  den  Schriften 
Savignjs  (vgl.  S.  190  Note  '")  und  Puohtas  (vgl.   S.  481  Note  '). 
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Die  meisten  derselben  hatten  freilich  immer  noch  den  gleichen 
rationalistischen  Kern,  wie  die  Hauptrichtung,  welche  sich 
die  Historiker  als  eigeatlicben  Q^egner  dachten  (vgl,  S.  530). 
Aber  näherte  sich  nicht  z.  B.  einerseits  die  Lehre  Hegels, 
sowohl  was  die  geBchichtliche  als  was  die  nationale  Seite 
anging,  sehr  stark  der  Savignyschen?  Suchte  nicht  andrei^ 
B^ta  schon  Stahl  «wischen  historischer  und  absoluter  Rechts- 
lehre eine  Versöhnung  auf  religiöser  Grundlage  herzustellen, 
wovon  sich  später  auch  die  Spuren  in  nebensächlichen  Partien 
der  Puchtaechen  Werke  nachweisen  lassen  ?  War  nicht  auch 
die  „oi^anische"  Bechtslehre  Krauses  in  betreff  ihres  haupt- 
sächlichen und  einzigen  Gedankens  blofs  durch  eine  papierene 
Scheidewand  von  der  historischen  getrennt,  trotzdem  natur- 
rechüich? 

Von  dem  Einflüsse  der  allgemeinen  Tendenz  ihres  Zeit- 
alters haben  sich  auch  die  Historiker  nicht  zu  befreien  ge- 
wufst.  *'  Sie  erkannten  auch  die  Tragweite  ihres  Kemsatzes, 
dafs  es  nur  positives  Recht  gebe  und  alles  positive  Recht  im 
vollsten  Sinne  Recht  sei,  nicht  klar  genug,  um  den  Kreis 
der  Gegnerschaft,  die  sie  sich  im  stillen  dachten,  richtig 
d,  h.  genügend  weit  zu  ziehen.  Daher  opponierten  sie  mit 
ihrem  „Volksgeist"  und  „Volksrechtsbewufatsein"  als  obersten 
Rechtsquellen  lange  nicht  aller  und  jeder  nnhistorischen 
Philosophie,    sondern    nur   der   zudringlichsten,    populärsten, 

*■•  So  beieichnet  e.  B.  Snvigny  «elbet  einmal  (Vom  Benir  3.  Aufl. 
S.  13-,  Tgl.  auch  oben  S.  48Tff.)  die  Rechtsbildang,  wie  sie  mcb  «einer 
Ansicht  st&ttfindet,  als  die  „natürliche".  Wie  es  nim  aber  offenbar  daa 
von  der  Vemunftsrechtapbilosopbie  ganz  als  Nebensache  behandelte  „Ge- 
wohnheilsrecht"  (richtiger:  alles  positiTeB  Becht,  das  nicht  Oesetzesrecht 
ist)  war,  wodurch  er  anf  seine  Theorie  gelenkt  wurde,  so  war  es  auch 
die  Bildung  des  RecbtB  auf  einem  andern  als  dem  Wege  der  Gesetzgebung, 
die  er  als  die  „natürliche"  anfFarste.  Es  ist  aber  ein  Irrtum,  wenn  man 
glaubt,  es  habe  jemals  eine  andere  als  eine  „natürliche"  Rechtsbildung 
gegeben  und  es  finde  etwa  in  primitiven  Zuständen  keine  „Gesetzgebung" 
statt  (vgl.  auch  S.  124  ff.,  bes.  Note  ^}i  Qberall  und  inuner  ist  das  Recht 
entweder  durch  ausdrückliche  Satzung  oder  —  anders  (vgl.  9.  548  Note  '*) 
geschaffen  worden,  so  swar,  dafs  beide  Formen  stets  nebeneinander  die 
Bechtsbildongsformen  waren. 

Bergbohm,  Juispr.  n.  Recfatiphiloi,   I.  84 
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plattesten  Form  derselben;  dem  Vemunftrecht.  Und  selbst 
gegen  dieses  bildete  das  Rechtsbewufstsein,  da  es  mittels  der 
Erhebung  zu  einem  VolksrechtBbewufatsein  nur  scheinbar 
(vgl.  S.  492  ff.)  auch  über  den  Subjektiv  Ismus  und  Individualis- 
mus des  Vemunftrechta  erhoben  wurde,  keine  im  festen 
Boden  der  ObjektivitÄt  imd  Realität  ruhende  Säule,  sondern 
offenliar  eine  blofse  NotstUtze  der  neuen  Keehtelehre.  Ja 
dafs  Savigny  und  Puchta  sich  vornehmlich  die  zum 
System  ausgestaltete  Vemunftrecbtsdoktrin  als  den  zu  be- 
kämpfenden Feind  dachten,  trägt  mit  Schuld  daran,  dafe  sie 
ihrerseits  rechtsphilosophische  Thesen  aufstellten,  welche  die 
Möglichkeit  der  Annahme  eines  neuen  nichtpositiven  Rechts 
nicht  auaschliefsen.  Dennjenes  zünftige  Vernuuftrecht  war,  wie 
jede  dualistische  Rechtslehre,  in  sich  aus  lauter  Widersprüchen 
zusammengesetzt,  sodafs  wer  dem  einen  Stdck  desselben  ent- 
gegentrat, unfehlbar  in  Übereinstimmung  mit  einem  zweiten 
geriet  und  wer  den  Einklang  auch  mit  diesem  vermied,  sicher 
ein  drittes  billigen  mufste.  So  ei^ing  es  auch  den  Häuptern 
der  Historischen  Schule  mit  ihrer  versteckten  Polemik;  sie 
wollten  allen  Hauptthesen  der  Vemunftrechtsphilosopben 
eben  so  viele  entschieden  widersprechende  Sätze  entgegen- 
setzen, aber  diese  ihre  Sätze  mufsten,  da  jene  unter  einander 
im  schärfsten  Widerspruche  standen ,  sich  gleichfalls  wider- 
sprechen. Hierdurch  wurde  ein  Teil  der  vernunftrechtlichen 
Lehrsätze  wiederum  bejaht,  wenn  auch  nicht  direkt,  so  doch 
mittelbar  durch  unvollkommene  Verneinung  widersprechen- 
der Aufstellungen  der  nämlichen  Doktrin. 

Sie  richteten  ihre  oppositionelle  Lehre  blofs  gegen  diese 
hauptsächliche  Richtung.  Hätten  sie  sich  das,  was  allen 
nicht  unbedingt  positiven  Rechtsphilosophien  wirklich  ge- 
meinsam war:  die  Möglichkeit,  kraft  irgendeines  Rechts- 
begriffes  und  irgendeiner  Quellentheorie  auf  ein  nichtpositives 
Recht  zu  kommen  oder  einzelnen  Teilen  positiver  Rechte 
ihre  Rechtsnatur  absprechen  zu  mtlssen  —  hätten  sie  also 
die  „ungeschichtliche"  Rechtsansicht  in  ihrem  ganzen  Um- 
fange sich  gegenüber  gedacht,  dann  hätten  Savigny  und 
Puchta  bei  der  Feststellung  des  Recfatbegriffes   nicht  vef 
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gessen  können,  dais  sie  doch  eine  streng  positivistische,  und 
bei  der  Lehre  von  der  Entstehung  der  Rechtsuonaen  mehr 
bedacht,  dafs  sie  doch  eine  „geschichtliche"  Rechtsaosicht 
Tertreten  wollten. 


§  17.     Die    ungeschichtliche    und    die   geschicht- 
liche Rechtstheorie. 

Die  hauptsächlichen  Ergebnisse  meiner  bisherigen  Unter- 
suchungen sind  negative.  Die  Rechtsphilosophie  von  den 
Griechen  bis  auf  die  Historische  Schule  hat  immer  wieder 
Pfiide  eingeschlagen,  die  an  irgend  einer  Stelle  ins  Katur- 
recht  abbogen,  sodaTs  man  fast  zu  glauben  versucht  wäre, 
jede  philosophische  Betrachtung  des  Rechts,  jede  in  die  Tiefe 
dringende  Forschung  nach  dem  Grunde  und  Wesen,  den 
Entstehungs-  und  Entwicklungsbedingungen  des  Rechts  werde 
durch  ihre  eigene  Katur  notwendigerweise  von  der  geraden 
Bahn  des  positiven  Rechts  abgezogen.  Das  kann  jedoch 
vom  Standpunkt  der  exakten  Jurisprudenz  keinesfalls  zu- 
gegeben werden.  Es  mufs  vielmehr  noch  einen  Weg  geben, 
auf  dem  auch  die  hSehste  Form  der  Rechtsnissenschaft,  die 
philosophische,  ihren  Zielen  zustreben  kann,  ohne  jemals  den 
festen  Boden  des  wirklichen  Rechts  unter  sich  zu  verlieren. 

Aber  was  ist  denn  nun  eigentlich  dieses  immerfort  als 
das  wirkliche,  positive,  juristische  bezeichnete  Recht,  und 
wie  läfst  sich  der  Liauf  jenes  immer  wieder  verfehlten  rechten 
Weges  genau  bestimmen? 

Die  Antwort  werden  wir  am  besten  finden,  indem  wir 
zuerst  zusehen,  an  welchen  Wegen  die  Kritik  die  Wamungs- 
zeichen  aufgestellt  hat,  um  sie  als  Irrwege  kenntlich  zu 
machen:  der  allein  noch  Übrige  wird  dann  wohl  auch  der 
einzig  richtige  sein  müssen  und  leicht  aufgezeigt  werden 
können.  Und  indem  ich  ihn  so  weise,  dafs  er  jetzt  mit 
Sicherheit  wahrgenommen,  nicht  blofs  wie  bisher  mehr  ge- 
ahnt, und  nun  mit  vollem  Bewufstsein,  also  nicht  blofs  infolge 
eines   glücklichen  juristischen   Taktes,   als   der   richtige  be- 
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schritten  werden  kann,  ziehe  ich  das  wichtige  positive  Er- 
gebnis aus  all  der  Negation  und  kritischen  Äusechliefsung 
sämtlicher  irgend  denkbaren  Gegenmeinungen. 

a.  Unter  den  da«,  waa  wir  von  einer  Rechtstheorie  ver- 
langen, nicht  leistenden  und  daher  unbrauchbaren  Theorien 
befinden  sich  viele  ungeschichtltche  und  eine  geschichtliche, 
welche  letztere  diesen  Namen  in  einem  gewissen  Sinne  aller- 
dings zu  führen  berechtigt  ist, 

Ungeschichtlicbe  Theorien  sind  alle  diejenigen, 
welche,  statt  uns  eine  mehr  oder  weniger  befriedigende  Elrklll- 
rung  des  erfahrungsmftrsigeD  und  im  Laufe  der  Geschieht« 
der  Menschheit  wirklich  gewordenen  d.  h.  des  positiven 
Rechts,  zu  liefern,  anderweitige  nichtpositive  Rechte  nebst 
den  dasselbe  erzeugenden  „Quellen"  aufstellen  oder  suchen, 
daher  sie  gleich  am  Anfange  oder  aber  am  Ende  ihrer  Ge- 
dankenreihen  irgendetwas,  was  ich  unter  dem  Namen  Natur- 
recht  zusammengefafst  habe,  zur  Geltung  zu  bringen 
streben.  Hie  kSnnen  allesamt  nicht  richtig  sein.  Dem 
„idealen"  und  dejn  „theoretischen'  Recht  fehlt  schon  ihrem 
ganzen  Wesen  nach  jedes  Element  der  Verbindlichkeit  ffir 
irgendwen  aufser  dem  Individuum,  das  sie  sich  eben  vor- 
stellt. Sie  sind  überhaupt  keine  Rechte,  sondern  nur  un- 
passende Namen  fUr  rein  subjektive  Gedankengebilde,  die 
in  irgendeiner  definierbaren  Beziehung  zu  den  an  sich  der 
Ordnung  durch  Recht  wohl  zugänglichen  menschlichen  Ver- 
hältnissen, aber  keineswegs  auch  zu  dem  die  letzteren  wirk- 
lich ordnenden  Recht  gedacht  werden  können.  „Ewiges' 
und  „universelles"  Recht  femer  sind  chimärische  Gegensätze 
zu  den  erfahrungsgemäfs  sich  beständig  ändernden,  schliefs- 
lich  eines  Tages  vollständig  erneuerten  und  in  allen  Rechts- 
kreisen zu  grofsen  Teilen  ungleichen  Rechten  der  Wirklich- 
keit. Das  „absolute"  Recht  ist  ganz  ebenso  eine  blofse  Be- 
griffsdichtung, das  Recht  „an  sich"  liegt  für  die  Wissenschaft 
in  der  vierten  Dimension,  u.  s,  w. 

Ungeschichtliche  Theorien  sind  auch  alle  diejenigen, 
welche   aus  gewissen  Faktoren,   die  ihre  Urheber  fälschlich 
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, Quellen"  uennen,  Recht  herrorgelieii  lassen,  ohne  dafs  er- 
sichtlich wäre,  durch  welchen  äufseren,  geschichtlich  nach- 
weisbaren Vorgang  es  die  Verbindlichkeit  gerade  als  Recht 
empfangen  haben  mOge.  Natürliche  Bedürfnisse  und  Vernunft' 
erkenntnisse,  sittliche  und  religiöse  Überzeugungen  u,  dergl.  m. 
liefern  uns  wohl  zahlreiche  Motive  zu  Rechtseinrichtungen 
und  -Sätzen,  direkt  aber  auch  nicht  einen  Rechtasatz.  G^ewifs 
8oU  die  Menschheit  sich  den  Glauben  bewahren,  dafs  es  etwas 
Höheres  als  das  formell  giltige  Recht  gibt.  Nur  soll  man  nicht 
meinen,  dieses  Höhere  sei  selbst  Recht.  Wer  die  aus  solchen 
Quellen  fliefsenden  Anforderungen  an  das  Recht  für  Recht 
ausgibt,  lähmt  die  Thatkraft,  die  erforderlich  ist,  um  sie  in 
wirklich  geltendes  Recht  zu  verwandeln,  und  verwischt  die 
Grenzen  zwischen  den  begrifflich  verschiedenen  Normen  und 
ihren  Gebieten.  Wo  religiöse,  sittliche,  rechtliche  Vorschriften 
eine  einzige  Masse  praktischer  Lebensregeln  bilden,  da 
schreibt  der  Richter  unter  sein  Urteil :  „Allah  weifs  es  besser." 
Warum  sagt  er  bei  uns  statt  dessen  von  seinem  Verdikt, 
es  sei  „von  Rechtswegen"  gerade  so  und  nicht  anders  ge- 
eilt? Das  Recht,  mit  dem  diese  Theorien  umgehen,  ist 
gleichfalls  eine  Art  Naturrecht.  Wenn  sie  zugleich  die  Exi- 
stenz eines  anderen  Rechts  in  der  Praxis  zi^estehen,  so  wer- 
den dadurch  wilde  Fehden  unter  ihren  Gedanken  -  und  eine 
zweiztingige  Opportun itätsrechtsphilosophie  verursacht,  die 
nach  subjektivem  Wohlmeinen  sich  bald  auf  das  höhere, 
d.  h.  Natur-,  bald  auf  das  niedere,  d,  h.  positive  Recht 
stutzen  mufe,  da  jeder  Eompromifs  zwischen  beiden  Rechts- 
arten  unbedingt  ausgeschlossen  ist. 

Ungeschichtlich  ist  endlich  eine  jede  Rechtstbeorie ,  die 
sich  mit  einem  blofsen  Geftlhl  oder  einer  blofsen  Idee  als 
der  rechterzeugenden  Potenz  begnügt.  Denn  noch  niemals 
und  nirgendwo  sind  die  unter  diesen  Abstraktionen  zusammeu- 
gefafsten  einzelnen  GefUhlsäufserungen  oder  Ideen  schon 
Recht  gewesen,  niemals  werden  sie  ohne  weiteres  Recht  sein, 
man  möge  sie  so  oft  man  wolle  als  Hechtsgefühle  und  Rechts- 
ideen bezeichnen.  Wer  was  Anderes  behauptet,  hält  die 
Möglichkeit  eines  Naturrechts  aus  dem  Gefühl  oder  der  Idee 
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offen.  Dies  tliun  auch,  wenngleich  wider  Willen,  aber  doch 
ihren  Worten  nach,  die  Begründer  der  Historischen  Jurieten- 
schule  insoweit,  als  sie  den  Inhalt  des  Rechts  mit  dem  In- 
halt eines  angeblich  speciäsch  rechtlichen  Bewiifatseins  des 
Volkes  identifizieren. 

Nicht  dieser  ihrer  rechtsphiloBOphiachen  Irrtümer  wegen 
werden  die  Historiker  als  die  Männer  verehrt,  denen  wir  za 
ewiger  Dankbarkeit  ftlr  die  Wiederau&ichtung  der  echten 
Rechtswissenachaft  nach  tiefem  Fall  verpflichtet  sind.  Aber 
weswegen  denn  sonst?  Wahrscheinlich,  weil  sie  Grundsätze 
zur  Geltung  brachten,  um  deretwillen  auf  sie  und  ihre  An- 
hängerschaft der  Namen  der  „Geschichtlichen"  Schale 
im  Gegensatz  zu  den  „ungeachichtlichen"  Naturrechten  aller 
Art  pafst  Hierilber  hat  indessen  niemals  volle  Klarheit  be- 
standen. Kein  Wunder,  da  die  Häupter  der  Schule  selbst 
sich  in  -dieser  Hinsicht  nicht  recht  klar  gewesen  sind  und 
auch  nicht  sein  konnten,  weil  sie  nicht  eimnal  deutlich 
zwischen  einer  vollständigen  Rechtstheorie  und  einer  blofsen 
rechtswissenschaftlichen   Forschungsmethode   unterschieden. ' 

'  Immer  Doch  werden  uns  die  wtmderlichsten  Bäiaaptimgen  Ober  die 
Tandem  der  Historiicben  Schale  und  die  Art  ihrer  Verdienste  an^etisdlk 
Zo  einem  grofsen  Teil  sind  dieselben  d&rsuf  EnrQckinführen ,  dafs  die  Be- 
hsaptenden,  statt  die  Schriften  der  Schulhänpter  rororteiUlos  und  da- 
mentlich  überhaapt  eq  lesen,  einen  küneren  Weg  ffShIan  ond  mittels 
blofser  Interpretation  des  leider  so  vieldentigen  Wortes  „historisch'  das 
ganie  „Printip"  der  Schule  in  eifftssen  versuchen.  Der  Letzte,  der  sich 
uk  der  Frage,  was  .Geschichte"  nnd  ^geschichtlich"  bei  den 
HiBtorihern  eigentlich  heifse,  emitlich,  wenngleich  ohne  Resultat 
abgemüht  hat,  Ist  Seits,  Das  prakt.  BedOrfhii  der  Reditsreform  u.  s.  w. 
(1865)  8.  115  ff-,  gewesen.  Viele  Andere  legen  in  dem  Glanben,  Qeschichte 
sei  etwas,  was  eich  nar  mit  den  Dingen  der  Vergangenheit  beschif- 
tige,  der  Schale  Prinzipien  oder  Absichten  unter,  die  ihr  gänzlich  fem 
gelegen  haben.  Sollte  aber  e.  B.  wirklich  nach  der  Ansicht  SATignjri 
und  Puchtas  die  Bechtsgeschichte  die  ganze  wisienschaftliche  Joris- 
pmdena  sein?  Trotz  der  dentltchBten  Erktämngen  und  des  bestininitesten 
Protestes  des  Ersteren  (Vom  Beruf,  1.  u.  3.  Aufl.  B.  48,  136;  Zeitschr.  f  gesch. 
RechtswiBi.  I  1815,  8.  2,  10  [abgedr.  in  Term.  Sehr.  I  S.  108,  117];  da«. 
I  S.  375  ff.  [abgedr.  in  Verro.  Sehr.  V  S.  119  ff.];  das.  IX  1838,  S.  422  ff. 
[abgedr.   in  Vena.  Sehr.   IV  8.  197];   namentlich   aber  Srntem  I,   Vorrede 
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Was  Savigny,  wenn  er  davon  sprach,  unter  Hiatoria- 
3  verstand  und   seither  fast   immer  darunter   verstanden 


3.  Xm  ff.),  trotz  des  nachdrficklicluteD  Hinweisea  auf  die  HRltloeigkeit 
einer  «olchen  Annahme  durch  spätere  unbefangene  Bchriftateller  (wie 
Qeib,  Die  Befoim  u.  ».  w.,  S.  18  tt),  wird  immer  noch  vennutet,  das  ge- 
■cbichtliclie  Prinzip  nnd  die  historische  Methode  involvierten  eine  Beschrän- 
kung auf  den  der  Vei^an^nheit  angehSrigen  Teil  des  Rechts! 
vigayi  System  des  heutigen  rOmitcfaen  Rechla  sowie  Fuchtas 
dektenbandbnch  und  Torlesongen  über  das  in  Deutschland  geltende  römische 
Frivatrecht  nngeachtat,  soll  Beider  Hanptverdiengt  in  der  Erforschung  der 
Vergangenheit  bestehen!  Aber  auch  wenn  sie  wirklich  eine  noch  ausge- 
sprochenere persönliche  Vorlietie  für  die  rechtsgeschichtliche  Forschnng 
gehabt  hatten,  als  sie  thatsichlich  hatten,  wie  dürfte  man  daraus  den 
Schlafs  liehen,  sie  hätten  der  ganzen  Bechla Wissenschaft  grundsfiizlicb 
daa  Recht  der  Gegenwart  sla  Objekt  entziehen,  sie  gleichBam  wohl  über 
das  todte,  dagegen  nicht  über  das  lebende  Kechtsarchiv  der  Nationen 
setzen  wollen?  Oder  war  es  ein  besonderea  Verdienst^  darauf  auönerksani 
■n  machen,  dafs  es  eine  Bechtsgeschichte  gebe?  Das  wäre  doch  etwas 
Rechtes,  etwas  Neues  gewesen  I  In  den  Augen  der  Historiker  war  aber 
die  Bechtsgeschichte  kein  blofser  gelehrter  Prunk.  Die  Kenntnis  des 
Bechts  von  gestern  war  nach  Ihrer  Ansicht  eine  Grundbedingung  des  Ver- 
stindnisses  des  Bechts  von  beute  (vgl.  die  folgende  Note  *).  Wo  haben 
sie  dagegen  jemals  gesagt,  dafs  sie  nnr  dasjenige  Recht  respektierten,  das 
weit  Eurfich  in  der  Vergingenbeit  seinen  Anfang  genommen,  also  eine 
recht  lange  „Geschichte"  hat«?  Und  zeigt  nicht  jedes  Wort,  das  sie  zur 
allgemeinen  Becfatslehre  geschrieben,  dafs  nach  ihrer  Auffassung  die  Ge- 
schichte nicht  bis  an  die  Gegenwart,  sondern  bis  in  die  Gegenwart  hinein 
führt?  Das  Kecht  der  Gegenwart  hat  gemSfs  der  tiefen  Auflassung  der 
Historischen  Schule  (vgl.  Stahl,  Philo s.  des  Rechts  I,  Bu<^  VI,  Absch.  2, 
i.  Aufl.,  S.  577}  das  Recht  der  Vergangenheit  in  sich:  die  Vergangenheit 
ist  nicht  blofs  transitorische,  sie  ist  immanente  Ursache  der  Gegenwart. 
Darum  war  es  ein  methodologisch  nicht  hoch  genug  lu  schätzendes 
Axiom  (vgl.  das  sogleich  im  Text  8.  586  Folgende),  das  die  Historiker  ver- 
traten, indem  sie  verlangten,  dafs  die  wissenschaftliche  Forschung  das 
Recht  in  seiner  geschichtlichen  Kontinuität  als  Produkt  gleichfalls  in 
beständiger  Entwicklung  sich  befindlicher  Ursachen  auffassen  solle,  während 
die  rationalistische  Richtung  der  Heinnng  war,  es  liefse  sich  jede  angeb- 
liche Vemnnfteinsicht  auch  sofort  durch  gesetogeberische  Dekrete  auf  das 
Bechtaleben  anwenden  und  miüiin  alles  Recht,  sofern  es  nicht  wegen  Ver- 
nunftwidrigkeit eigentlich  gar  kein  Recht  war,  auch  rein  vernünftig  er- 
klären. Aber  mit  dem  Historismus  in  diesem  Sinne  vertragen  sich  offen- 
bar ganz  gut  sämtliche  Naturrechtsphil osopTiien,  die  ein  ideelles  Recht  von 
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worden  ist,  das  ist  eine  uneigentliche  geBchichtüche 
Rechtstheorie.  Denn  68  ist  überhaupt  gar  keine  Theorie, 
weil  es  nicht  eine  mit  den  Thatsachen  im  Giaklang  stehende, 
wenigstens  ihren  Autor  befriedigende  Erklärung  dafür,  auf 
welche  Weise  die  Rechtsinstitutionen  und  -Sätze  gerade  zu 
Recht  geworden  sind  und  sich  als  solches  legitimieren, 
enthält.  Ea  macht  vielmehr  lediglich  eine  der  Natur  des 
Stoffes  adäquat  scheinende  Methode  plausibel,  wie  der 
Forscher  sicher  zum  vollsten  Verständnis  der  Eechtser- 
scheinungen,  deren  Rechtsnatur  im  übrigen  schon  als  fest- 

reUtiver  Giltigkeit  Tertreteu,  also  wohl  30  ziemlich  alle,  anagenommen  allem 
di^enigen,  die  da  ewiges,  universelles,  absolntes  Bccfat  atatoieren.  In 
dieser  Betonung  der  Kontinuität  and  Belatirität  des  Becbts  iunn  mitbin 
gleichfalls  nicht  die  Hauptl^itimation  dos  Ruhmes  und  Verdienales  der 
Historiker  erblickt  werden.  8chl<er«lich  werden  ihnen  »ach  noch,  immer 
wegen  des  „historiscli*  in  ihrer  Firma,  gewisse  fortschrittswidrige 
Absichten  untergeschoben  —  ja,  wenn  sie  diene  wirklich  Tertr«ten  bitten, 
dann  könnte  Qberbanpt  nicht  mehr  von  Verdienst  und  Rnhra  die  Red^  aeiu. 
Es  ist  doch  ein  ganz  grandloser  Vorwurf  (vgl.  auch  Demelins  in  der 
Krit.  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Bechtowies.  II  1855  S.  165),  data  von  den  beiden 
Führern  mindestens  Savignj  —  Puchta  vertritt,  wie  schon  8.  481 
Note  I  bemerkt,  überhaupt  mehr  die  nationale  Seite  der  Richtung  und  iat 
daher  mit  solchen  Suppositionen  verschont  worden  —  beatrebt  gewesen  aet, 
al^thnne  rümia<;h-rechtliche  SStEe  zu  reaktivieren,  irfbreud  angeblich  die 
Germanisten  der  ticbule  gern  abgestorbenes  deutsches  ttecbt  wieder  in  die 
Gegenwart  versetzt  hätten.  Das  int  eine  Verwechslung  von  Hiatoriimna 
nnd  Romantik.  Ebenso  grandios  ist  der  Vorwurf,  die  Historiker  hätten  die 
liechtaiustände,  wie  sie  nun  einmal  waren,  um  jeden  Preis  festzahalten  ge- 
wQnscht,  leugneten  aus  diestm  Hotiv  die  SchHprungskraft  der  Gegenwart  (vgl. 
dagegen  S.  527  Note  "'j  und  wollten  die  Generationen  aller  Zukunft  in  die 
Fesseln  des  also  zum  Stillstend  verurteilten  Rechts  schmieden  (vgl.  dag^«) 
auch  Geib,  Uie  Reform  u.  s.  w.  S.  23  if.  und  J.  v.  Radowit«,  h'rtg- 
mente  I  [Ges.  -Sehr.  IV,  Berlin  1858]  S.  150).  Es  gehOrt  durchaus  nicht 
zum  Wesen  dar  Historischen  Schule,  daTs  das  positive  Recht,  weil  es  ein- 
mal Recht  ist,  ewig  Recht  bleibe  (vgl.  auch  S.  145).  Das  w&re  ja  ihrer 
evolutionisti sehen  Grundidee  schnurstracks  entgegen  gewesen.  —  Wenn  alle 
diese  Bedeutungen  des  Geschichtlichen  nicht  richtig  oder  wenigstens  nicht 
maCsRcbend  sein  kSnuen,  so  wird  immer  dringender  die  Frage;  Worin  be- 
steht fBglich  das  Wesen  desjenigen  „Geschichtlichen",  um  deswillen  die 
Historische  Schule  anerkanntorraarsen  einen  Markstein  In  der  Geschichte 
unserer  Wissenschaft  bildet? 
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stehend  vorauageaetzt  wird,  aus*  ihrem  Zusammenhange  im 
zeitlichen  Nacheinander  gelangen  könne.'  Diese  Methode 
weist  auf  eine  evolutionistische  Doktirin  hinsichtlich  dea 
Materiellen  der  Bechtanormen ,  auf  eine  gewiaae  Grundauf- 
fasBung  also  in  betreif  der  Entwicklang  dea  materiellen 
Inhfdtes  des  Rechts  hin,  schliefst  aber  keineswegs  auch  eine 
von  den  Kntstehungsformen  der  ganzen  zur  Entwicklung  ge- 
kommenen Rechtsmasse  abgezogene  Doktrin  des  hlofs  For- 
mellen am  Recht,  also  keine  formelle  Eechtatheorie  ein, 
welche  letztere  eben  hauptsächlich  darnach  fragt,  wo  die 
formelle  Rech tsoatur  der  sämtlichen  geachicbtiich  gegebenen 
Rechtsnormen  herkommt,  während  deren  Inhalt  für  sie  soweit 
Nebensache  bleibt,   als    es  irgend   möglich  ist  (vgl.  S.  543). 

Sollte  es  diese  Empfehlung  des  Studiums  des  Rechts  in 
seiner  geschichtlichen  Entfaltung  als  organisches  Produkt  — 
wie  Sprache  und  Sitte  —  des  sich  entwickelnden  Volks - 
gcistes  sein,  weswegen  die  Juristen,  wenn  eie  die  Geschichte 
der  Jurisprudenz  periodisieren,  von  dem  angeblichen  Siege  der 
Historischen  Schule  über  alle  anderen  eine  neue  Epoche 
ihrer  Wissenschaft  datieren?  Ich  möchte  es  bezweifeln.  Aber 
irgend  einem  Grundgedanken,  der  mit  dem  Begriff  des  Ge- 
schichtlichen auf  das  engate  zusammenhängt,  mufs  sie  es 
doch  verdanken,  dafs  ihre  Wirksamkeit  als  eine  epoche- 
machende angesehen  wird.  Es  ist  die  Frage,  worin  er  beateht. 

Indem  wir  das  Wesen  der  richtigen  Rechtstheorie  — 
genauer:  die  Grundvoraussetzung,  auf  der  jede  Rechtstheorie 
ruhen  mufs,  wenn  sie  die  erste  Bedingung,  um  die  richtige 

*  Zu  verweisen  wäre  hier  auf  die  bekannten  Stellen  in  Savignya 
Vom  Beruf  h.b.  w.,  3.  Anfl.  S.  48,  115  ff.,  117,  136,  169  ff.,  in  dem  Pro- 
gramm zar  Zeitschrift  für  geacb.  ReclitBwiss.  I  S.  6  (Verm.  Sehr.  1  S.  113] 
und  im  System  I  S.  XIV,  namentlich  aber  auf  die  giaze  Polemik  g^en 
GOnuer  in  der  Zeitschr.  u.s.w.  I  8.  373  ff.  (Vena.  Sehr.  V  8.  116  ff,  bes. 
8.  119ff.).  Die  Quintessenz  der  MeUiode  hatte  schon  Eichhorn  in  dem 
Vorwort  zor  1.  Aufl.  seiner  dentschen  Staats-  und  Kechtagesrliichte  1808 
{4.  And.  GBttin^n  1834  I  8.  IX]  gegeben  in  dem  Satie,  dab  es  immer  un- 
m^lich  sein  werde,  den  Oeist  der  VerhältnisBe  zn  fassen  ohne  genaue 
Keimtnia   dessen,  was   war,  und   der  Art   und  Weise,  wie   es  das  wurde, 
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Bein  zu  kfinnen,  erfüllen  will'  —  suchen,  brauchen  wir  die 
Lehren  Savigoys  und  Puchtas  nicht  vollatflndig  zu  ver- 
lassen. Es  gieht  darunter  etwas,  was  bei  ihnen  durch  die 
unbrauchbare  Philosophie  des  Rechtahewufstseins  verdeckt 
ist,  eine  noch  unsicher  empfundene  Voraussetzung,  die  von 
ihnen  sogar  dem  Anscheine  nach  verleugnet  ward,  trotzdem 
aber  fllr  sie  namentlich  bei  ihren  rechtshistorischen  und  dog- 
matischen Arbeiten  im  grofsen  ganzen  (vgl.  S.  524)  mals- 
gebend  gewesen  ist.  Eben  diese  Voraussetzung  wollen  wir 
so,  als  wenn  wir  an  ihrer  Statt  zu  denken  hätten,  uns  zur 
deutlichen  Erkenntnis  zu  bringen,  an  ihrer  Statt  und  in 
ihrem  Namen  herauszustellen  und  zu  formulieren  suchen. 

Vielleicht  wird  das  für  ein  kühnes  Unterfangen  gehalten 
werden.  Indessen,  nur  eine  Frage:  Wenn  wir  das  Stich- 
wort, nach  welchem  jene  Männer  ihre  Rechtslehre  a\&  die 
„geschichtliche"  bezeichnen,  festhalten,  ist  es  nicht  selbst- 
verständlich, dafs  wir  darnach  forschen,  welche  Verwen- 
dung der  Begriff  des  „GeschichUichen"  wohl  und  in  welchen 
Elementen  ihrer  Rechtstheorie  gefunden  haben  mSge?  Nun 
sagen  sie  selbst,  von  den  Bemerkungen  über  die  historische 
Methode,  um  die  es  sich  doch  gewifs  nicht  handeln  kann  (vgl. 
S.  538),  abgesehen,  nirgend,  was  es  mit  dem  Geschichtlichen 
in  ihren  Lehren  eigentlich  auf  sich  habe.  Steckt  es  doch 
darin,  so  haben  wir  die  Aufgabe  und  die  Befugnis,  das  Ver- 
borgene zum  Vorschein  kommen  zu  lassen  j  das  ihnen  noch 
halb  Unbewufste  oder  Zweifelhafte  ins  klare  zuversichtliche 
Bewufstsein  zu  erheben,  das  Unausgesprochene  möglichst 
bestimmt  auszusprechen. 

b.  Wir  haben  also  das  Geschichtliche,  wofilr  die 
Begründer  der  Historischen  Schule    dieses   treffende   Wort 

*  Aqb  dem  weiter  unten  (S.  549  tf.)  Folg^enden  wird  bervorgehen.  wftmm 
dies  noch  keine  Theorie,  gondom  nur  die  VorausaeUung  aller  juriitisch 
mSglichen  Theorien  des  Bechta  ist.  Wenn  icli  trotsdem  von  der  historischen 
R«chlstheorie  ipreche,  ao  inOge  d«a  mit  dem  Fehlen  jedea  WoHei,  daa 
nicht  sogleich  zahlreiche  MirBTeTsUndnlBse  anrate,  eiklftrt  und  entcohnldigt 
werden. 
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gefunden  haben,  -während  sie  nach  seinem  Wesen,  durch 
dessen  Begreifen  allein  die  Jurisprudenz  sich  mit  einem 
Schlage  von  dem  ganzen  berückenden  Spuk  des  Naturrechts 
befreien  kann,  hin-  und  hertasteten,  ohne  seines  Kernes  hab- 
haft werden  zu  können  —  wir  haben  also  m.  e.  W.  das 
Prinzip  der  echten  historischen  Rechtstbeorie 
zu  definieren. 

Es  wird  dabei  gewiTs  nichts  überraschend  Neues,  viel- 
mehr blofs  endlich  einmal  die  Grund  Voraussetzung  an  den 
Tag  kommen,  von  der  alle  strengen  Juristen  und  alle  auf 
juristischen  Thatsachen  gegründete  Rechtswissenschaft  —  die 
Naturrechtsdoktrin  in  ihren  sämtlichen  Formen  und  Farben 
allein  nicht  —  seit  Saviguy  in  einer  Weise  ausgehen,  als 
hätte  dieser  sie  bereits  mit  vollster  Einsicht  in  ihre  Trag- 
kraft zum  untersten  Fundament  aller  und  jeder  soliden  Juris- 
prudenz gesetzt.  Nur  dafs  auch  nach  ihm  diese  juristische 
Hit-  und  Nachwelt  ihrerseits,  ob  sie  gleich  instinktmäfsig 
die  immerhin  von  der  Historischen  Schale  ausgegangene 
Direktive  befolgte,  bis  heute  noch  nicht  den  präzisen  Aus- 
druck flir  jenen  unverlierbaren  Wahrheitskem  der  echten 
historischen  Rechtstbeorie  als  solcher  gefunden  hat  Es  ist 
kein  neues  Prinzip,  das  ich  verktlnde,  es  ist  nichts  anderes 
als  das  die  Rechtswissenschaft  welche  ich  als  Wissenschaft 
voll  aoerkenne,  thatsächlich  l&agst  leitende  Prinzip,  das  ich 
nur  aufdecke  —  es  ist  das  Prinzip  aller  wirklichen  Bildung 
des  wirklichen  Rechts  selber. 

Durchdrungen  von  der  Erkenntnis  der  Positivität  des 
Rechts*,  gingen  die  Historiker  davon  aus,  dafs  es  das  posi- 
tive Recht  sei,  was  der  Rechtswissenschaft  als  das  Objekt 
ihrer  Forschung  gegenübersteht,  wie  überhaupt  jede  Wissen- 
schaft es  mit  dem  Begreifen  des  Thatsfichlichen,  in  der  Reali- 
tät Existenten  zu  thun  hat'   Hire  Absicht  war,  dieses  posi- 

*  Worte  StahU,  die  S.  503  Note  *">  sngefBhrt  find. 

*  SaTigny,  System  I,  S.  45ff.,  87  ff.;  Pnobta,  6ewohnheit«T«cht  II, 
6.  120  E,  KnrB.  d.  Institut.  I,  §  XU  und  g  XV,  8.  Aufl.,  S.  18  Dud  8.  22. 
Neben  dieser,  nach  der  richtigen  AuffeMUDg  einsigen,  Anfgabe,  das  B«cht 
tu  erkennen,  zu  systematisieren  und  daizuBtelleu,  weisen  beide  der  WU»en- 
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tive  Recht  theoretisch  zu  bemeiBtero  vermittelat  einer  all- 
gemeinen Rechtstheorie,  wetcbe  die  geltenden  Rechtseinrich- 
tungen  in  wiseenBchaftlich  zufriedenstellender  Weiee  erklärte. 
Nun  hatte  aber  die  geschichtliche  Entwicklung  insonderheit 
des  bürgerlichen  Rechts  in  ihrem  Vaterlande  zu  einem  merk- 
würdigen Zustande  gefiihrt,  der  einer  Theorie  der  Rechts - 
bildung,  wenn  sie  wirklich  ganz  and  gar  aus  feststehenden 
Thatsachen  abstrahiert  und  diese  ausnahmslos  umspannen  sollte, 
die  gröfsten  Schwierigkeiten  bereitete.  Die  Zwiespältigkeit 
des  Privatrechts  seit  der  Reception  des  römischen  Rechts;  die 
Entwicklung  und  der  Begriff  des  gemeinen  Rechts  aus  der 
zweifachen  Wurzel;  die  Buntecheckigkeit  der  Partikular- 
rechte,  in  denen  sich  Rechtssätze  zusammenfanden,  die  dem 
materiellen  Inhalt  wie  dem  Yerbindlichkeitsgrunde  nach 
von  der  verschiedensten  Herkunft  waren ,  bald  Institate 
des  römischen  oder  germanischen  Kechts  absonderhch  ent- 
wickelt, bald  diese  ausgestofsen  und  andere  an  deren  Stelle 
gesetzt  hatten,  zu  einem  Teil  gesetzlich,  zu  einem  zweiten 
Teil  vertragsmäfsig ,  zu  einem  dritten  in  kleineren,  rück- 
eichtlich  der  anderen  Materie  geographisch,  rücksichtlich  einer 
zweiten  ständisch  und  auch  noch  anders  umgrenzten  Kreisen 
fixiert  waren  —  wenn  sie  nicht  eine  formlose  Existenz  weiter- 
führten, nachdem  sie  sich  einmal,  ohne  dafs  man  immer 
wufste  wie,  auf  dem  Wege  der  Praxis,  oft  sogar  gegen  die 
Gesetze  und  sonstigen  ausdrücklichen  Vorschriften ,  einge- 
bürgert hatten  —  dieses  ganze  so  überaus  mannigfaltige 
Material  spottete  jeder  einfachen,  anschaulichen  Quellenlehre. 
So  sah  wenigstens  die  Vemunftrechtsdoktrin  die  Sache  an. 
Ohne   die  formelle  Rechtsbeständigkeit  dieses  komplizierten 


ecb&ft  eine  rechterz engende,  a1»o  die  Stellung  einer  „materiellen  Rachts- 
queUa"  (^1.  8.  545  Note  "  u.  S.  547  Note  ■")  za.  D»mach  wlren  ihre 
Elaborate  neben  den  nOewohnbeiten"  und  „Geseben"  als  formelle  Quellen, 
sie  Belbet  oli  rechtscbHffende  Potenz  in  und  neben  dem  „Volk",  bezn.  dem 
„Geaetzgeber"  auiiufaaaen.  Dm  Irrtämlictie  dieser  Annahme,  die  ibren 
letEten  Grund  wobl  in  einer  falschen  Schlufafolgerung  aus  dem  starken 
EinSusse  der  Doktrin  auf  die  Entwicklung  dea  sog.  gemeinen  Rechts  ge- 
habt haben  wird,  ist  bereits  S.  521  ff,  dargelegt  worden. 
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RechtszuBtaiides  mit  Beinen  Bub-  und  koordinierten  Quellen, 
seinen  über-,  neben-  und  durcheinander  gelagerten  Normen- 
schtchten  leugnen  zu  können,  fafste  sie  deuBelben  doch  als 
eine  Abnormität  auf,  welche  der  Erklärungsversuche  gar 
nicht  wert,  vielmehr  einfach  abzuschaffen  vrar.  Die  Historiker 
dachten  von  Grund  aus  anders.  Für  sie  gab  cb,  wo  alles  so 
gekommen  war,  wie  es  gemäfs  den  geBchicbtlichen  Bedingungen 
kommen  mufste,  keine  Abnormität  und  Monstrosität.  Ihre 
umfassende  rechtsgeschichtliche  Bildung  erschloÜB  ihnen  einen 
tiefen  Einblick  in  den  Entwicklungsgang,  an  dessen  End- 
punkt das  geltende  gemeine  und  partikulare  Recht  ihres  in 
sahireiche  Stämme  geteilten  Volkes  als  notwendiges  End- 
ergebnis der  Gesamtgeschichte  der  ganzen  Nation  und  der 
Partikulargeschichte  jedes  einzelnen  Teiles  und  Teilchens  lag. 
So  war  ihnen  das  Recht  kein  Produkt  der  reflektierenden 
Vernunft  von  heute,  die  mit  der  gestrigen  nur  zufällig  noch 
übereinstimmt,  sondern  eine  organische  Bildung  des  geachichtr 
lieh  individuell  entwickelten  Volkswesens,  die,  wie  Sitte  und 
Sprache,  in  den  gegenwärtigen  Formen  die  noch  lebendigen 
der  Vergangenheit  eingeschlossen  hält. 

Es  ist  sicher,  dafs  das  Ziel  ihrer  konstruktiven  Arbeit 
die  Erfassung  des  positiven  Rechts  ihrer  Zeit  als  eines  sol- 
chen Resultates  eines  wirklich  geschehenen  d.  h.  ge- 
schichtlichen Entsteh ungsprozesses  bildete.  Ebenso  sicher 
ist  es  aber  auch,  dafs  weder  Savigny  noch  Puchta  die 
einfachen  und  doch  die  realen  Erscheinungen  aller  Zeiten 
auf  daB  genaueste  deckenden  Formeln  für  die  verschiedenen 
Modalitäten  gefiinden  haben,  unter  denen  positives  Recht  ent- 
steht und  überhaupt  entstehen  kann.  Von  den  unüberseli- 
baren  Komplexen  geschichtlich  hervorgetretener  Rechtsthat- 
sacben  wissenschaftlich  Besitz  zu  ergreifen,  standen  ihnen 
keine  anderen  Hilfsmittel  zu  Gebote,  als  die  Jurisprudenz 
und  jede  andere  Wissenschaft  überhaupt  besitzt:  Begriffe  von 
verschiedener  Hohe  der  Abstraktion,  die  in  mannigfacher 
Weise  einander  über-,  unter-,  nebengeordnet  oder  auch  gegen- 
übergestellt werden  können.  Die  beiden  wichtigsten  dieser 
Begriffe  waren  selbstverständlich  der  Begriff  des  Rechts 
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und  der  Begriff  der  Rechtsquelle.  Ällea  Recht,  es 
etamme  woher,  nenne  sich  wie  und  charakterisiere  sich  naber 
wodurch  es  wolle,  mufs  unter  den  RechtsbegrifF,  alle  wirk- 
liche Rechtsbildung,  und  wenn  sie  scheinbar  die  regelloBesten 
Abwege  gegangen  ist,  ja  mit  dem  gröbsten  Rechtsbruch,  mit 
Usurpation  und  Revolution  angefangen  hat,  mufs  unter  den 
Begriff  einer  Rechtabildungsform  und  somit  unter  den  Rechts- 
quellenbegriff subsumiert  werden  können.  Erklärlich  ist  es 
freilich  —  zumal  wenn  wir  bedenken,  dafs  unter  der  Herr- 
schaft der  Vemunftrechtslehre  sowohl  dem  Rechts-  wie  dem 
Rechtsquellenbegriff  alle  Präzision  abhanden  gekommen  war  — 
warum  die  Historiker  an  der  gewaltigen  Aufgabe,  die  gerade 
in  ihrem  Vaterlande  von  jeher  äufserst  kompliziert  erschei- 
nende Rechtsbildung  in  knappe  Formeln  zu  pressen,  ge- 
scheitert sind.  Wahr  bleibt  es  aber  doch.  Denn  unwissen- 
schaftlich ist  und  bleibt  eben  ihre  Annahme,  dafs  irgendein 
„Rechtsbewufstaein"  des  Volkes  bereits  giltiges  Recht  bilde; 
falsch  ihre  Lehre,  dafs  „Gesetze"  und  sog.  „ Gewohnheiten" 
blofse  Bestätigungen  bezw.  Erkenntnismittel  dessen,  was  an 
sich  schon  Recht  ist,  seien ;  rein  naturrechtlich  die  Erhebung 
der  „Wissenschaft"  zu  einer  rechterzeugeuden  Potenz.  In 
jeder  dieser  Thesen  liegt  ein  Verstofs  gegen  die  beiden  auf 
das  innigste  miteinander  verbundenen  Begriffe  des  Rechts 
und  der  Rechtsquelle,  in  der  ganzen  Theorie  eine  flagrante 
Verleugnung  des  —  geschichtlichen  Prinzips. 

Indessen,  die  Fehler  in  den  Antworten  S  a  v  i  g  n  y  s  und 
P  u  c  h  t  a  s  auf  die  beiden  Fundamentalfrsgen  der  Jurisprudenz: 
Was  istdasRecht?  und;  Wiewird  das  Recht  eben  Recht? 
können  wir  korrigieren  ans  —  ihren  eigenen  Widersprüchen 
gegen  ihre  Definitionen  und  doktrinären  Lehrsätze.*  Und  wenn 
wir  die  unausgesprochene  Voraussetzung  hinter 
diesen  Widersprüchen,  welche  aus  jener  hervorgehen, 
suchen,    so   werden   wir  bei    beiden   auch  das   echte   ge- 

'  Statt  einen  Auizng  ane  den  ürSheren  Daileg^iuigen  eu  machen,  ver- 
neUe  ich  auf  diese  wlbst  (8.  507  ff.),  am  so  mehr,  als  sie  fQi  das  Folgende 
fast  in  ihrer  ganten  Ausdebnung' wichUg  Bind. 
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schichtliche  Prinzip  im  Dämmerlichte  der  Aimung,  des 
GeftÜils  entdecken. 

Hierzu  bedürfen  wir  nar  eines  Hilfsmittels,  das  Savigny 
und  seine  Jünger  noch  nicht  auszunutzen  verstanden.  Es  ist 
die  Unterscheidung  zwischen  Kormengehalt  des  Rechts  oder 
kurz:  Rechtsinhalt  und  Rechtseigenschaft  jener  Normen, 
Regein,  Vorschriften  oder  kurz:  Rechtaform.'  Halten  wir 
diese  Unterscheidung  hinsichtlich  des  fertig  dastehenden 
Rechts  fest,  so  ergibt  sich  von  selbst,  dafs  wir,  um  den 
problematischen  Sinn  des  Q«schichtlichen  in  der  Rechts- 
bildung zu  finden,  auch  die  gemeinhin  als  eine  aufgefaXste 
Frage  nach  der  Entstehung  des  Rechts  —  des  Systems  von 
einzelnen  Rechtsa&tzen ,  die  sich  teilweise  zu  sog.  Rechts- 
institaten  zusammenschlietsen  —  zerlegen  müssen  in  die  zwei 
Fragen:  Wie  kam  es,  dafs  gerade  dies  oder  als  Inhalt 
der    betrejfenden  Recbtssätze,    Rechts! nsti tute,    Rechts- 

''  8.  5Cß  Note  '"  habe  ich  erwähnt,  dafs  bereits  Braus  in  dem 
Mangel  der  UnteTscbeidiing  zirUcben  Bechtsinbalt  nnd  Beehtsfonn  — 
für  welche  letztere  man  ja  auch  Rechtieigenachaft,  RechtSTerbindUchkeU 
und,  neim  man  die  imperati-vische  Natur  des  Hechte  betonen  nill ,  auch 
Rechts befehl  sagen  kann  —  den  tiefsten  Grand  der  bei  den  Historikern 
herrschenden  Unklarheiten  io  betreff  der  Entstebnng  de«  Rechts  richtig' 
erkannt  bat.  Seitdem  igt  die  Notwendigkeit  dieser  TJnterscheiduog  mehr 
nod  mehr  eingesehen  worden.  Alterdings  sind  auch  MÜsrerständnisse  nicht 
aaigebtieben.  Man  verstehe  aber  doch  nnr:  diese  Unterscheid  iing  hat 
darchauB  nicht  die  Folge,  dafs  der  einheitliche  Rechi«begriff  in  zwei  Stdcke 
auseinaudergerisaen  wird.  Hat  jemals  jemand  behaupten  kdanen,  daTs  es 
einen  Inhalt  ohne  Form  oder  sine  Form  ohne  Inhalt  gebe?  Ancb  ein  Ding, 
das  man  formlos  nennt,  hat  ja  immer  eine  Form.  Auch  in  jedem  BechtssatB 
sind  thatsfichlich  Rechteinhalt  und  Rechtsfonn  oder  -befehl  untrennbar  ver- 
banden, wie  Leih  und  Seele.  Aber  trotzdem  mofB  man  sie  begrifflich 
unterscheiden.  Ohne  diesen  Unterschied  bleibt  die  Philosophie  des 
Rechts  ewig  im  Nebel  unklarer  BegriffiBagglomerate  sitzen,  aus  dem  sie 
doch  endlich  heraus  sollte.  Der  erste  Schritt  daiu  wird  darin  bestehen, 
AtJa  wir  säuberlich  voneinander  sondern  die  materielle  Rechtsphilo- 
sophie, die  sieb  mit  dem  Inhalte  der  geschichtlich  angetretenen  Rechte 
be&rst,  und  die  formelle  Rechtsphilosophie,  welcher  der  jnrisüscbe 
Normengebalt  Nebensache  ist  (vgL  8.  537),  da  sie  nur  das,  was  ich  juri- 
stische Erkenntnistheorie,  Methodik  und  Logik,  kurz  all- 
gemeine Bechtstheorie  nennen  mGchte,  zu  umfassen  hatte. 
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Systeme  wurde?  und:  Wiegeechah  es,  dafs  diese  eine  be- 
sondere Form  erhielten,  wodurch  sie  gerade  zu  Rechts- 
eatzen,  Rechts instituten,  Rechtssystemen  wurden?" 

Der  Inhalt  des  Rechte  wird  durch  so  viele  Motive  be- 
stimmt, dafs  sie  sich  weder  sämtlich  herzählen,  noch  in  er- 
schöpfende allgemeine  Kategorien  unterbringen  lassen.  Die 
Rubriken  des  sittlichen  Bewufstseins  und  der  religiösen  Über- 
zeugung, des  in  der  Menschennatur  liegenden  Qrundes  und 
des  politischen  Zweckes,  des  Bedürfnisses  und  der  Vernunft, 
der  Sicherung  gegen  den  Mifsbrauch  der  Stärke  und  der 
humanen  Fürsorge  fUr  den  Schwachen,  und  wenn  man  sie 
verdoppelte  und  verdreifachte,  sie  alle  zusammen  vermögen 
novit  lange  nicht  die  G-esamtheit  der  Motive  zu  umfassen, 
aus  denen  in  Wirklichkeit  die  Menschen  dem  Recht  hier 
gerade  diesen  und  dort  gerade  den  anderen  Inhalt  gegeben 
haben.  Alle  diese  fälschlich  „Quellen"  genannten  Agentien 
liefern  kein  Recht,  sondern  nur  die  Anregungen  oder  die  Ge- 
danken zu  Recht.  Das  edelste  „Bewufstsein"  und  die  schönste 
„Idee"  als  solche  tragen  auch  nicht  eine  Linie  zum  Wachstum, 
zur  Änderung,  tlberhaupt  zur  Entstehung  des  Rechts  bei. 
Sie  sind  ohne  That  nichts.*    Der  Gedanke  mufs  erst  noch 

*  Et  wird  hier  also,  um  du  nochmals  hcrvorzohebea,  der  Begiriff  des 
Geschichtlich en  nicht  bezogen  1)  auf  die  Methode  der  Forechang,  denn 
diese  richtet  sich,  bestimmt  im  Sinne  der  Historiker  (vgl.  S.  536  ff.),  auf  die 
Entstehung  des  nonnstiren  Inhaltes  des  Bechts,  2)  anf  das  Becht,  das  in  dem 
besonderen  Sinn«  geschichtlich  ist,  als  es  in  iigendeinem  als  Qegcoiwsrt 
gedachten  Zeitpunkt  nicht  mehr  gilt.  Es  wird  vielmehr  unter  dem  Gc- 
aichtspunht  dos  Qeschichtlichen  in  Betracht  gezogen  die  Entstehiings weise 
der  Sechtseigenschafl  in  allem  wirklichen  Recht,  ob  es  noch  gilt  oder 
einstmals  eine  längere  oder  kürzere  Periode  hindurch  gegolten  hat,  wäh- 
rend es  eben,  bevor  es  Recht  wurde,  nicht  als  Becht  gilt  oder  galt.  Vgl. 
auch  die  Bemerkungen  S.  4d4  Note  '"  Ober  das  „werdende  Hecht"  and 
das  „Werden  des  Rechts". 

*  Dm  Recht  wird  nicht  geofTenbart,  es  wird  geschaffen  in  Thaten,  in 
Arbeit  Ob  immer  im  Kampfe?  Die  bekannten  Sätze  t.  Jherings  (Der 
Kampf  uiriB  Recht,  2.  Ausg.  Wien  1872,  8.  8,  12  ff. ;  5.  Ausg.  1877,  8.  1, 
4  ff.  u.  s.  w.)  sind,  was  die  Entstehung  des  objektiven  Reclits  betriiTl,  wohl 
nur  bildlich  zn  verstehen.  In  vielen  Fällen  würde  hier  der  ikgriff  des 
Kampfes,  den  flbrigenn   schon  Beseler   mit  einer   gewissen   Beschr&nknng 
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einen  beeonderen  Weg  gehen,  auf  dem  er  daa  empfängt,  waa 
ihn  zu  Recht  macht.  War  er  vorher  ein  Vemunftsatz,  eine 
sittliche  Norm,  eine  auf  praktischer  Erfahrung  beruhende 
technische  Regel,  oder  war  er  vorher  gamichts  als  ein  Ein- 
fall, eine  „Idee"  —  einerlei,  ohne  diesen  Gang  ist  noch  keiner 
Recht  geworden,  wird  keiner  Recht  und  kann  keiner  Recht 
werden.  Erst  auf  diesem  Oange  wird  er  zu  einer  vorbestimmten 


auf  dan  TUngea  der  bei  der  Rechtsbildung  beteili^D  M&chta  und  sich 
geltend  zu  machen  suchenden  Motive  anwendet  (Volhgrecht  u.  s.  w.  S.  65: 
„Das  eSeoUiche  Kecht  in  seinem  weitesten  Umfange  päegt  sich  nicht  anf 
eine  so  friedliche  und  leichte  Weise  zu  gestalten")  ftüsch  übertragen  sein. 
Das  einfache  Thnn  auf  der  einen,  Dnlden  auf  der  andern  Seile  ist,  wenn  nicht 
ausnahmslose  Regel,  doch  der  gewöhnliche  Fall  (vgl.  auch  ohenS.  85E).  Ganz 
luatimmen  dagegen  kann  man  andern  Aussprüchen  V.  Jherings.  So,  wenn 
er  (Geist  des  rSm.  Rechts,  m,  I  §  48,  4.  Aufl.  8.  3  ff.)  sagt,  die  Meinung, 
als  hätten  die  VSlker  in  ihrer  Kindheit  den  Begriff  des  Eigentums,  der 
Obligation  u.  s.  w.  nicht  nötig  gehabt  zu  suchen  und  ausEnbilden,  aondem 
ihn  fertig  vorgefunden,  sei  um  nichts  besser  als  die,  liafs  sie  ihre  Heuser, 
Pflugscharen  u.  a.  w.  ans  den  Händen  der  Natur  empfangen  hätten.  Ferner 
seiner  warnenden  Bemerknng  (das.  g  59,  4.  Auf).  S.  818  (L),  dafs  man  nicht 
für  logisch  notwendig  ausgeben  solle,  was  doch  historisch,  praktisch,  ethisch 
ist.  Namentlich  aber  der  Stelle  (das.  g  48,  4.  Aud.,  S.  6],  wo  er  daTon 
spricht,  dafs  die  Absicht  allein  kein  Re«ht  schaffe,  das  Recht  auch  nicht 
von  selbst  wachse,  vielmehr  menschliche  Tbat  ihren  Anteil  daran  habe. 
Ebenso  richtig  hebt  Leonhard  (in  der  Zeitschr.  f  deutschen  CH vi IproEels,  IV, 
1883  S.  414  ff.)  hervor,  dafs  auch  diu  naheliegendsten,  selbstverstindlichslen 
Rechtssitze  keine  mathematischen  Axiome,  sondern  historische  Produkte 
sind.  Vgl.  auch  die  Seite  519  Note"  angezogenen  Worte  Schmitts  nnd 
meine  in  dem  Abschnitt  S.  409  ff.  enthaltene  Kritik  des  Rechts  ,an  sich". 
Wenn  aber  keinerlei  „Recht  sn  sich"  da  ist,  auch  kein  Recht  sich  iVon 
selbst"  bildet,  dann  hat  auch  kein  Recht  eine  von  denen,  die  es  bilden  —  den 
sog.  materiellen  Rech  ta  quellen  (vgl.  auch  unten  S.  547,  bes.  Note  >'>), 
die  aber  auch  wiederum  nicht  die  Gedanken,  d.  h.  den  Inhalt,  sondern 
eben  die  Rechtstorm  liefern  —  abgelöste  EiiBteni.  In  der  That  ist  es 
noch  niemals  gelungen,  bei  den  Thatsachen,  deren  Gesamtheit  die  Ausstattung 
der  Regel  mit  der  Rechtseigenschaft  zuwagebrachte,  von  den  persönlichen 
EntschlQssen  und  EnergieÄufsemngen  der  handelnden  Personen  abiusehen: 
kein  unpersQnlicbes  „Es"  hat  je  Recht  gesetzt,  sondern  es  Ist  von  Personen, 
Obrigkeiten,  Gesetzgebern,  sei  es  in  einer  organisierten,  sei  es  in  einer  nicht- 
o^anisierten  Gemeinschaft,  wofür  die  Fährer  der  Historischen  Schule  den 
Thatsachen  auwider  den  Volksbegriff  substituierten,  geschaßn  worden. 
BsTgbobin,  Joriipr.  i.  ReehtsphniH.  I.  35 
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Lebensregel,  erhält  er  die  Kraft  auch  den  WiderwilUgen  zum 
Gehorsam  zu  zwingen,  wird  er  als  mächtiger  Willen  he- 
aondrer  Art  objektiv  verbindlich,  rechtsverbindlich.  Auf 
diesem  (Jange,  der  zeitlich  nur  einen  Augenblick  lang  zu 
Bein  braucht  und  etrenggenommen  auch  nie  länger  ist  -^ 
es  ist  der  Augenblick,  wo  der  Rechtssatz  als  solcher  an- 
erkannt, sanktioniert,  gesetzt  wird  d.  h,  eben  Positivi- 
tät  erlangt^  liegt  seine  individuelle  Entstehungsgeschichte 
als  Rechtssatz.  Die  That  oder  Thaten  aber,  die  ihm  die 
speciäsche  Rechtseigenschaft  oder  Rechtsform  verleihen,  sind 
immer  etwas  äuIserHch  Wahrnehmbares,  etwas  Geschehen- 
des, und  dieses,  das  historische  Ereignis  oder  die  Reihe  der 
historischen  Ereignisse,  das  ist  eben  das  Geschichtliche, 
was  unter  allen  Umständen  zum  Reehtwerden  erforderlich  ist 
So,  denke  ich,  haben  es  auch  Savigny  und  die  Histo- 
rische Schule  gemeint,  trotz  der  verschwommenen  Philosophie 
des  Rechtsbewufstseins.  Wenn  sie  es  nicht  so  gemeint  haben 
sollten,  wollen  wir  es  so  meinen.  "Wir  können  gamicht 
anders.  Denn  wir  wollen  und  können  nur  positives  Recht 
als  Recht  anerkennen  Das  ist  aber  nicht  anders  möglich,  als 
wenn  wir  von  jedem  angeblichen  Rechtssatz  begrifflich  und 
unerbittlich  fordern,  dafa  er  einen  wahrnehmbaren,  äufserlich 
und  zeitlich  in  der  Geschichte  vorgegangenen  Werdepro- 
zet's  aufweise,  mittels  dessen  irgendein  siegendes  Rechts- 
bildungsmotiv  oder  die  Diagonale  aus  den  miteinander 
kämpfenden  Motiven  oder  wie  sich  der  Inhalt  des  werdenden 
Rechtsaatzes  sonst  bestimmen  möge,  aus  dem  Vorstadium  des 
Sittlichen  oder  Politischen,  Vernünftigen  oder  Ideenhaften 
u.  s.  w.  in  das  Stadium  des  formell  verbindlichen  Rechts 
hinUbergeftthrt  worden  ist.  Denn,  um  das  noch  besonders 
\  auszusprechen,  positives  Recht  sein  und  auf  einem 
:  geschichtlichen  Wege  ins  Dasein  als  verbind- 
'  liehe  Regel  gesetzt  sein,  ist  schlechthin  ein  und 
'  dasselbe. 

Und  nun  brauchen  wir  nur  noch ,  was  wir  jetzt  auch 
ohne  jede  Gefahr  des  Mi fs Verständnisses  thun  können,  die 
Kategorie  der  „formellen  Rechtsquelle"  einzufQhren,  um  den 
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Äbrifs    der    echten    geschichtlichen    Rechtstheorie    zu    voll- 
enden. 

Wenn  wir  die  Frage  stellen:  Wer  macht  die  ihrer  Ten- 
denz nach  als  unverbrüchliche  Können  des  ZiisammeDlebens 
der  Menschen  in  diesem  oder  jenem,  nach  dem  einen  oder 
andern  Gesichtspunkte  umgrenzten  Kreise  geltenden  Regeln, 
eben  zu  Recht?,  so  weisen  die  zur  Antwort  gegebenen  Namen 
von  konkreten  rechtbildenden  Gemeinschaften,  deren  Willens- 
organen und  sonstigen  Inatanzen  auf  Begriffe,  die  unter  der 
noch  abstrakteren  Kategorie  der  „materiellen  Recbtsquellen" 
zusammengefafet  werden  können."*  Werfen  wir  dann  weiter 
die  Frage  auf:  Woraus  erkennt  man  d.  h.  aus  welchen 
in  die  Sinne  fallenden  Dingen  —  deren  wir  immer  bedürfen, 
um  den  Schlafs  zu  ziehen,  dafs  die  Existenz,  das  Funktionieren 
eines  Abstraktums  zu  bejahen  sei  —  können  wir  schliefsen, 
dafs  was  und  auf  welche  Weise  durch  welche  rechtbildende 
Macht  als  Recht  gesetzt  worden?,  so  geben  die  Antworten 
uns  diejenigen  Einzeldinge  an,  die  man  unter  den  generellen 
Begriff  der  „Rechtszeugniase"  subsumieren  kann."    Wenn  wir 

'"  Vgl.  S.  545  Note  ".  Um  diesen  Aoedruck,  gliuib»  ich,  nüre  man 
hier  am  so  weniger  zu  rechten  befugt,  nU  aich  die  Sprache  kuim  ein  tm- 
deres  Wort  «bgeninnen  lierae,  das  den  gedachten  Begriff  gaat  and  gsr,  da- 
gegen nichts  ihm  FremdeB,  also  namentlich  nichts  ohne  Beliehuag  auf  das 
Becht  Daaeiendei,  amspannte,  sodaTs  es  zum  technischen  Terminus  geeignet 
väre.  Ein  solches  Wort  mQrste  ja  alle  engeren  und  weiteren  Genossen- 
schaften, mit  besonderen  Willensorganen  und  ohne  solche.  Staalen  und  Ge- 
meinden, Kasten  und  Stände,  Archen  und  BeTufsgenosBenschaRen  und  noch 
Tiele  andere  rechtbildende  Kreise  —  dieses  Wort  wäre  vielleicht  das  nächst- 
beste —  rnnfassen.  Ich  mSchte  nicht  versuchen,  eins  zu  kreieren,  bevor 
sich  nicht  die  ganie  Qnellenlehre  einigermuben  geklärt  hat 

"  Es  scheint  mir,  um  den  vielen  Unklarheiten  in  der  Lehre  von  den 
Bechtaqnellen  (vgl.  e.  B.  nur  oben  B.  504  ff.  Note  ")  cu  entgehen,  sicherer, 
äea  Ausdruck  „Rechtszeugnisse",  den  ich  nach  dem  Vorgange  Anderer  be- 
reits mehrfach  ^braucht  habe  (vgl.  z.  B.  8.  382),  für  den  hier  gemeinten 
Be^ff  zu  benutzen  und  nicht  den  Terminus  „formelle  Rechtaquellen"  mit 
irgendeinem  erlAutemden  Zusatz.  Es  wäre  gut,  wenn  letzterer  endlicli 
»einen  Doppelsinn  verlöre  (vgl.  S.  383  Note  ").  Was  ich  bt^rifflich  unter 
Bechtszeugnissen  verstehe,  wird  wohl  nicht  zweifelhaft  sein.  Es  ist  alles, 
schlechthin  alles  vom  ältesten,  für  die  Rechtageschichte  ausnutzbaren  Volks- 

35* 
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aber  so  fragen:  Wie  ist  dieses  Kecht,  dieser  Rechtesatz,  von 
dem  die  Rede  ist,  zu  Recht  geworden?,  dann  nennt  uns  jede 
richtige  Antwort  einen  der  in  der  Qeschichte  liegenden 
aufseren  und  darum,  wenn  er  nicht  notorisch  ist,  erat  festzu- 
Btellenden  Vorgänge,  eine  der  Formen  des  rechtlichen  Werde- 
. Prozesses,  kurz  eine  Rechtsbildungsform  oder  „formelle 
Rechtsquelle",  durch  welche  ein  gewisser  Inhalt  die 
Rechtaform  erhalten  kann,  ohne  die  er  dagegen  nimmer  zu 
einem  Rechtssatz,  Rechtsprinzip,  Rechtsinstitut 
u.  s.  w.  zu  werden  vermag." 


epo«  bi»  zDiD  Text  dee  jOngaten  GeaetEea,  von  dem  va^ten  EeehUsprich- 
nort  bis  zum  gemesienen  Ausspruch  berufener  PersoDen,  wenn  t:B  nur 
Nschricht,  Anabunft,  Zeugnia  —  aathentiach  oder  nicht  snthentiach ,  ga- 
»cbriebeD  oder  UDge»chriebeii  —  fBr  einen  Rechtaiuhalt,  vielleicht  auch 
EDgleich  fnr  die  , materielle"  wie  die  „formelle"  Quelle  des  Satiea,  ent- 
h&lt,  aei  es,  dafs  ee  direkt  die  äsain  ta  dem  SchluTs,  sei  es,  daJs  ea  blofae 
Elemente  liefert  (z.  B.  die  einzetiien  Vorgänge  bezeugt,  welche  eine  gewiaae 
.Oewohnheit"  begründen  sollen),  welche  zu  einer  eigiebigen  nnd  znver- 
]ä«sigen  ächlufafolgeruDg  nur  bei  Zuhilfenahme  noch  mehrerer  anderer  Tor- 
auHaetsnngen  fBbren.  Auch  in  den  Rechtazeugniaacn  fehlt  biaher  noch  alle 
Ordnung  nnd  Einteilung. 

"  Oegen  die  Grund&nnahme,  dafs  die  Entstehung  alle«  Hechta 
in  zwei  wesentlich  verachiedenen  Formen,  weder  in  mehr  noch 
in  weniger,  voraicbgeht  mid  voraichgehen  kann  (vgl.  EiBele  im  Archiv 
f.  d.  civiliaL  Praxis  LXIX  [1881]  S.  289  ff.;  Binding,  Die  Nonnen  u.  a.  w., 
2.  Auä.  I  S.  155  fE  und  Handb.  des  Strafrechta,  I  §  40  S.  197  ff.)  scheint 
mir  jeder  Widerspruch  unmöglich.  Ich  glaube  daher  auch,  dafs  es  absolut 
unneaentlich  tat,  ob  man  dabei  die  Rechtabildung  in  sog.  primitiven  oder 
aber  in  hochentwickelten  Zuständen  im  Auge  hat.  Dagegen  iat  jelst  un- 
sicherer denn  je,  nie  man  diese  beiden  Formen  benennen,  und  namentlich, 
wie  man  sie  in  der  für  die  Jurinprudenz  erspriefalichsteu  Weise  begrifflich 
auszugestalten  hätte.  Die  altgewohnte  Zerlegung  in  Üesetiesrccht  und 
Gewohnheitsrecht  int  zn  atcif,  zu  unbeweglich,  um  ganz  richtig  aein 
zu  kQnnen,  und  hat  zur  Folge,  dafs  in  der  letzteren  Itcchtsart  alle*  Recht 
untergebracht  wird,  das  nicht  Gesetzesrecht  ist,  ob  es  nun  passen  will  oder 
nicht.  Ich  habe  daher  immer  nnr  unter  Vorbehalten  (vgl.  z.  B.  S.  84,  360 
Note  '  und  517  Note  ")  von  dieser  Einteilung,  besw.  vom  Gewohnheitti- 
recht  gesprochen.  Der  Gegensatz  von  jut  teriplvm  (tenui  j'miiiiea,  d.  h, 
also  txpnuit  vtrbit  gesetztem  Becbt)  und  jut  nvn  tariftum  ist  wohl  nicht 
viel  passender.  Auch  die  Ge^i^ensätze:  gesatztea — nngeaatztes  Baeht  und 
sonstige   in   Vorschlag    gebrachte    Einteilungen    charakteriaiaren    teilt   die 
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Wenn  wir  nun  das  letztgenannte  Erfordernis  einer,  das 
eigentliche  Werden  jedes  Rechtssatzes  in  der  Geschichte  um- 
spannenden Quelle  fUr  seine  Rechtsform  festhalten,  so  ergibt 
sich  folgende  Bedeutung  des  „geschichtlichen  Prin- 
zips" in  Beziehung  auf  das  Recht  und  die  Rechtabildung. 
Damit  eine  praktische,  Handlungen  oder  Verhältnisse  der 
Menschen  und  ihrer  Vereine  bestimmende  Norm  oder  Regel 
positives  Recht  im  Sinne  der  Jurisprudenz  und  Rechtswissen- 
schaft, in  allen  ihren  Zweigen  und  Stufen  sein  könne,  ist  eine 
unerläfstiche  Bedingung  die,  dafs  sie  zu  dem  wesentlichen 
normativen  Inhalt  die  ebenso  wesentiiche  Rechtsform  er- 
worben habe,  was  nur  auf  die  Weise  geschehen  konnte, 
dafa  ihr  eine  kompetente  rechtbildende  Macht  durch  einen 
geeigneten,  äufserlich  erkennbaren  Vorgang,  der  als  solcher 
der  Geschichte  angehört  und  die  formelle  Kechtsquelle  der  betr. 
Korm  bildet,  die  Rechtsqualität  verlieh.  Der  Verzicht  auf  diese 
Bedingung  dagegen  würde  ein  Prinzip  involvieren,  dem  ein 
derartiges  geschichtliches  Element  fehlt,  und  folgeweise  auf 
ein  Recht  leiten ,  das  nicht  durch  eine  formelle  Rechtsquelle 
hindurch  in  die  Wirklichkeit,  wo  es  seine  objektive  Ver- 
bindlichkeit als  formelles  Recht  bewähren  könnte,  eingetreten 
ist  d.  h.  auf  ein  ungescbichtliches  oder  nichtpoaitives  oder 
Naturrecht,  das  kein  durch  eine  Theorie  zu  erklärendes  Rechts- 
phänomen, kein  Erkenntnisobjekt  der  Rechtswissenschaft,  weil 
juristisch  Überhaupt  gar  kein  Recht  ist 

Dieses  also  definierte,  echt  geschichtliche  Prinzip  ent- 
hält, wie  schon  (S.  537)  bemerkt,  gewifs  nicht  das,  was  man 
eine  vollständige  Theorie  des  Rechts  nennen  durfte,  noch 
weniger   die   für  sich  allein  zureichende  Prämisse,   aus   der 

Venchiedenheit  nicht  schuf  genug,  teils  Buchen  sie  sie  nicht  an  der  rich- 
tigen Stelle.  Es  ist  eine  wichtige  Aa%abe  (vgl.  anten  8.  552)  der  meiner 
Ansiebt  nfkch  in  der  Entstehung  b^ri^Bnen  realistischen  Philosophie  des 
positiTen  Rechts  oder  der  „Allgemeinen  Rechtslehre"  (vgl.  die  „Einleitung" 
S.  25  ff-),  hier  Abhilfe  zu  schaffen,  wobei  es  jeden&Us  nicht  ohne  eine 
gründliche  Änderang  der  bisher  noch  Torherrschenden  Rubrizienmg  alles 
Bechts  je  nach  seinen  formellen  Quellen  tmter  Oesetzeirecht  nnd  Gewohn- 
heitsrecht nbgehen  wird. 
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ein  ganzes  System  der  Rechtsphilosophie  rein  logisch  abge- 
leitet werden  kßnnte.  Es  ist  lediglich  eine,  nHchst  dem  Begriff 
des  positiven  Rechts  die  wichtigste,  Voraussetzung  jeder 
Bechtatheorie  und  jeder  Rech tsphilosop hie ,  die  juristisch 
möglich  sein  soll.  Daher  kann  es  niemids  das  Sonderprinzip 
irgendeiner  Richtung  oder  „Schule"  in  der  Jurisprudenz 
hilden,  *^  E&  bildet  vielmehr,  da  es  das  Wesen  der  Rechts- 
entstehung  durch  die  formellen  Rechtsquellen,  also  die  gene- 
tische Seite  der  Rechtsnatur  des  Rechts  bestimmt,  im  Verein 
mit  dem  Rechtshegriff  hlofs  den  sichersten  untersten  Unter- 
grund, auf  dem  alle  allgemeinen  Theorien,  soviele  deren 
auch  auftreten  sollten,  samt  und  sonders  aufzubauen  sind. 
Zweifellos  umgrenzen  der  Begriff  des  positiven  Rechts  und 
das  Prinzip  der  geschichtlichen  Bildung  dieses  Rechts  durch 
dos  Medium  der  formellen  Rechtsquellen  den  Schauplatz,  auf 
den  alle  Jurisprudenz,  auch  die  ganze  Rechtsphilosophie  im 
weitesten  Sinne,  mit  ihrer  Gedankenarbeit  gewiesen  ist. 
Aber  sie  gehen  eben  nur  die  festen  äufsersten  Umrisse  um 
diejenigen  —  innerhalb  in  beständiger  Weiterentwicklung  be- 
griffenen —  realen  Erscheinungen  an,  auf  deren  wissenschaft- 
lich befriedigende  Erklärung  alle  Rechtstheoretiker  und  Rechts- 


"  Warnm  Rträubt  sich  e.  B.  Ssvli^nj  (System  I  S.  XIII)  dagegen, 
d&Ts  die  historiflche  Auffassung  fernerhin  noch  Au  8chiboletli  einer  „Schale" 
bilden  solle,  nachdem  er  Belbst  ein  TiertelJHhrbundert  früher  (Zeitschr.  f. 
geach.  Rechtsnisseusch.  I  S.  1  ff.,  abgedr.  in  Yenn.  Sehr.  I  B.  107  ff.)  von 
einem  offenbar  als  schul m&rsi gen  gedachten  G^enaati  der  geschichtlichen 
und  der  tmgeBchicbtliohen  Recbtaansicbt  gesprochen?  Ich  erkläre  mir 
diesen  inunerhin  etnas  lütaelhaftan  Ansspruch  ao.  Allmühlich  wird  es 
Savigny  nun  Be wurstsein  gekommen  sein,  daTs  daa  geschichtliche  Prinzip, 
auf  die  Enrerbnng  der  Recht«form  durch  eine  dadurch  eben  erst  tu  Recht 
werdende  Norm  bezogen,  gewifs  liein  Prinzip  einer  Richtung  innerhalb  der 
positiven  Jarisprudeni  sein  kfinne,  weil  die  Verleugnung  desselben  die 
Theorie  des  Verlengners  unfehlbar  anfserhalb  der  mSglichea  Theorien 
—  d.  h.  des  Umkreises  deijenigen  Theorien ,  welche  nur  positives  Recht 
als  Hecht  aaerkenneu  —  versetzt  Darin  liegt,  scheint  mir,  abertnals 
eine  BestJltigang  meiner  Annahme  (vgl.  S.  526  vuA  8.  639),  dafs  die  nn- 
ansgesproebeDe  Voranisetzung  Savignfs  in  dem  Orundgedanken  bestan- 
den hat,  den  ich  hier  als  das  echte  historische  Prinzip  m  definieren  ver- 
sQcht  habe. 
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Philosophen,  wenn  sie  sich  nicht  von  vornherein  ganz  und  gar 
im  Objekt  vergreifen  wollen,  auszugehen  haben. 

Sucht  die  Wissenschaft  als  materielle  Rechtsphiloso- 
phie '*  nach  Aufklärungen  Über  den  normativen  Bechtsinhalt, 
wie  er  in  den  Rechtsordnungen  der  Vergangenheit  und  Gegen- 
wart zntagegetreten  ist,  so  mag  sie  alle  möglichen  Agenden 
dazu  (vgl.  S.  544)  ausfindig,  geistreiche  Ideen,  soviele  sie 
deren  nur  zur  Yer&gung  hat,  und  Auffassungen  von  der 
überraschendsten  Neuheit  nach  Möglichkeit  geltend  zu  machen 
suchen.  Nur  ist  jeder  Streit  aller  Parteien  auf  diesem 
Schauplatz  auszukämpfen  und  niemals  so,  dafs  die  eine 
drinnen,  die  andere  draufsen  steht  oder  gar,  wie  die  sich 
gegenseitig  befehdenden  Naturrechtsphilo Sophien ,  allesamt 
draufsen!  Sofern  sie  aber  die  andere  Seite  des  Rechts  in 
den  Vordergrund  ziehen,  also  formelle  Rechtephilosophie 
sein  will ,  mufs  sie  bei  allen  Thesen  in  beb-eff  der  Genesis 
des  Rechts  aus  den  möglichen  materiellen  Quellen  durch 
die  formellen  Quellen  hindurch  (vgl.  S.  547  ff.)  das  Prinzip 
der  notwendigen  Geschichtlichkeit  des  ganzen  Prozesses,  den 
Leitstern  bei  allen  ihren  Forschungen  auf  dem  meerweiten 
Rechtsgebiet,  festhalten.  Jede  Unsicherheit  in  dieser  Be- 
ziehung hätte  zur  unmittelbaren  Folge,  dafs  die  ganze  Rechts- 
philosophie rettungslos  in  den  Strudel  des  Naturrechts  hinein- 
gezogen werden  würde. 

Man  hat  den  Begriff  des  Rechts  häufig  als  den  Kompafs 
bezeichnet,  ohne  den  die  Jurisprudenz  immer  wieder  in 
Gegenden  geraten  mUfste,  die,  wenngleich  sie  vielleicht 
irgendeine  Wissenschaft  angehen  mögen,  doch  nicht  das 
Ziel  der  unsrigen  sind.  Pafst  dieses  Bild,  dann  könnte  man 
nun  die  Lehre  von  den  Rechtsquellen  das  Tau  nennen,  mit 
dem  der  Rechtsphilosoph  sich  an  den  Mast  binden  muls, 
damit  der  sin nbethör ende  Sirenengesang  der  ideellen  Rechte 
vergeblich  zu  ihm  erklinge.  Sonst  hilft  ihm  wahrscheinlich 
auch  der  beste  Kompafs  nicht  immer.  Und  beide  Dinge  mUssen 

"  Was   ich   alter   den   Auidrdcken   nuiterielle  nnd   formelle   Bechta- 

pMloaophie  verBtehe,  habe  ich  oben  3.  543  Note  '  angedeutet. 
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ateta  von  der  höchsten  ZuverläBsigkeit,  die  zur  Zeit  irgend  er- 
reichbar ist,  .sein.  Somit  kann  es  fUr  die  Jurisprudenz  einer- 
seita  keine  wichtigere  Aufgabe  geben,  ale  die  subtilste  Be- 
Btinunung  sämtlicher  Merkmale  des  Reehtsbegriffes,  selbst  des 
letzten  Partikelchens  des  letzten  seiner  Elemente,  bis  an  die 
Grenze  des  Möglichen  durchzuführen,  andrerseits  keine  loh- 
nendere, als  die  Ausarbeitung  einer  Theorie  der  Rechts- 
quellen ,  welche  uns  gegen  die  Versuchungen  des  tSglich  in 
neuen  Verkleidungen  prangenden  Naturrechts  eine  gröfsere 
Widerstandskraft  verleiht,  als  die  grofsen  Juristen  der 
Historischen  Schule  ihrerzeit  zu  entwickeln  fllhig  waren. 
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Heinze  (R.)  388. 

Held  (J.)  498. 
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Hemming  159. 
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Hirschel  263. 

Hiatorieche  Schule,  ihr  Grundge- 
danke 64  143  235  525  531;  ibre 
Lehre  487  527;   Einwendungen 


dagegen  482;  Widersprüche 
in  derselben  508  525,  deren 
Grflnde  526,  ihre  Methode  536 
514;  Gegnerschaft  gegen  das 
Naturrecht  114  190  485,  angeb- 
licher Sieg  über  dasnelbe  110 
232,  enthält  aber  selbst  natur- 
rechtliche  Elemente  112  480; 
ihre  Lehre  von  den  BechtS' 
quellen  502;  Enge  ihrer  Rechts- 
theorie  22  24  89  142;  Vorlftafer 
187;  vgl-  auch  Savignyn.  Puchta. 

Hittorüeh-potüiee  Rechtftheorie, 
Wesen  derselben  538. 

Hobbes  12  13  164  174. 

Hodler  2ti. 

Hoeffding  4  270  45a 

Hoelder  147  190  402  434  492  525. 
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Hofmann  (F.\  vgl.  PfatF. 
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Holland,  vgl.  Niederlande.      [337. 
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Idee,   Begriff  der  I.  472  476;;aii- 
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Jhering  (R.  V.)  10  19  25  28  86  38 
54  59  77  81  98  99  134  155  194 
199  374  412  448  450  458  464  476 
482  491  525  544  545. 

Jitta  338. 

JodI  457. 

Joufiroy  314. 
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leidor  Ton  Sevilla  157. 
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Jus,  Bedeutung  von  j.  47  48  60; 
j.  civile  156;  j.  divinum  157  260 
261 ;  j.  eccieaiasticnm  pabl.  260; 
j.  gentium  156;  j.  natnrae,  j.  Da- 
tnrale  46  155  156. 

Kahl  258. 

Eahic  188  294. 

Kwaer  (K)  244. 

Kallikles  153. 

Ealteuborn  (C.  v.)  149  160  188  293. 

Kamptz  150. 

Kanonische»  Recht  u.  Naturrecht 
157  ®8  319;  vgl.  Kirchliches 
Naturrecht. 

Kant  78  89  114  128  170  172  174 198 
219  368  400  439  447  489;  Nach- 
folger 129  176  249  338. 

KamcHiles  154. 

Katechenowski  339. 

Katzenberger  472  476. 

Kcnt  (J.)  33K. 

KoBtner  {H.  E.)  165. 

Kierulff  80  193. 

Kinker  337. 

Kirelie  und  Staat,  vgl.  Staat. 

Ktrcklichet  ^iaiurreelit,  k.  Rechta- 
pbiloeophie  9  258  319  3S  329 
370;  vgl.  Kanonisches  Recht. 

Kirchmann  (H.  v.)  246. 

Kleen  (B.)  338. 

Klein  (E.  F.)  ITi  369. 

Kleinpaul  425. 


Kloeppel  498  509. 

Knapp  (L.)  53  IM  239  4^ 

Knies  197. 

Kodifikatiotu/rage  190  203  346  527. 

Köhler  30  413. 

Kotutitutioaalitrmt» ,  konstitutio- 
nelle Theorie  129  2«  36«  477. 

Korkunow  95. 

Köstlin  (R.)  285. 

Krahmer  (L.)  44. 

Krainz  184. 

Kranse  (K.  Chr.  Fr.)  89  123  176 
307  529;  Nachfolger  9  176  179 
252  324  331. 

KritiaH  132. 

Krug  172  262. 

Kühnaet  287- 

Kuntae  (E.)  476. 
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taband  24  28  94  217  373. 
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Lagarde  (P.  de)  450. 

Lainä  320. 

LairtuUier  314. 

Laietner  150. 

Lanunaach  137. 

Landmanm  48  178- 

Landreeht,  vgl.  die  Linder. 

Laasalle  18  244  509. 

Lasson  46  91  1.50  281  482  496. 

Lauer  264- 

Lanrent  (F.)  317. 

LavaU^e  312- 

Lato,  Bedeutungen  von  1.  46. 

Lazarus  490. 

Leibniz  177  178  472. 

Lenz  (G.)  225  283- 

Leonhard  (R.)  29  120  139  545. 

Leonhardi  (H.  v.)  254. 

Lcrminier  319- 

Lctourncau  311  4Ö8. 

Levi  (Leone)  333. 

Lex,  Bedeutungen  von  1.  60. 
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Liebe  271. 

Liebmann  426  450  473. 

Lightwood  14  48. 

Lilla  (V.)  323. 

Lindgren  305. 

Liazt  (P.  V.)  30. 

Locke  (J.)  12  13  60  164  472. 

LiH,  Bedeutungen  von  l.  3L 

Loening  (E.)  188  189. 

—  (E.)  29  66  113  118  ISO  187  196 

205.  224   255  278  280  292  306 

346  347  %3  401  478. 
Loewe  (J.  H.)  457. 
Lorimer  15  331  371. 
Lotmar  46. 
Lotze  52  213  414  476. 
fjäcktn  im  Reeht  371. 
Luden  291. 
Lugo  (Benitez  de)  329. 

Haarsen  258. 

Macri  327.  [331. 

Maine  (Sir  Henry  S.)  13   16  125 

Mambelli  3^. 

Marezoll  307. 

Marino  (L.)  322- 

Markby  14- 

Martitz  (F.  v.)  29. 

Manen  27Ö. 

Maurenbrecher  (K.)  247- 

Maums  (H.)  303. 

Meiei  (£.)  157  158  482  484  525. 

Mejer  (0.)  189  259. 

Meinung,   Öffentl.  M.  als  Rechta- 

quelle  327  501. 
Meister  172  369. 
Melchioire  324- 
Mendive  320. 
Meuger  (A.)  44  388. 
Metuehenrechie   181  210   216   220 

325  453;  vgl.  Urrechte. 
Merkel  (A.)  28  34  50  52  95  111 

112  118  ^  277  280  347  465. 


Methode,  Unsicherheit  dereelben, 
31  90  349;  hiBtoriache  M.  636 
544 ;  hiatoriscb  -  philoaophiiiche 
M.  263  307  317  319;  natuirecht- 
liche  M.  139  141 ;  philoBophische 
M.  277;  Tgl.  Rechtephilosophie. 

Menrer  261  263. 

Meyer  (Ö.)  29. 

-  (Tb.)  261. 

-  (V.)  56. 
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Micbelet  (C.  L.)  2&0  279- 

MUl  (John  St.)  12  13  88  3S6  433 

458. 
Miller  (W.  G.)  16  3*2. 
Miraglia  322- 

Miiieialter,  Naturrecht  im  M.  166- 
MittelBtadt  71. 
Mittennaier  187. 
ModeetinuB  431 
Mühl  245. 

Mohl  (B.  V.)  150  206  278  370. 
Mont^gne  163. 
Montesquieu  166. 
Moral,  positive  336;  vgl.  Ethik. 
Mortü  tente  457  458. 
Moser  (J.  J.)  168. 
Moy  de  Sons  263- 
Mühlenbrueh  297. 
Mühler  (H.  v.)  266  275. 
Müller  (A.)  189. 

-  (I.)  62. 

-  (M.)  60. 

-  (O.  H.)  265. 

-  (P.)  281  285. 
Münsterberg  (H.)  197. 
Muromzew  482. 
Mnyden  (8t.  van)  338. 

Ifamur  315  370. 

Nani  (C.)  321. 

Natioruüökonomie  197;  vgl.Social- 
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329  331  442  448;  N.  der  Sache 
284  285  353  384. 

Naturalobligatian  183. 

Naturgetetie  160  425  428. 

NeaürUche»  Recht  im  8.  von  pri- 
mitivem Recht  124  529. 

liaturrecht,  anonymes,  295  303  311 
324  500;  Arten  d.  N.,  vgl.  unter 
Bccht;  Begriff  u.  Nameu  V2ä 
363 4a5;Gigenschfiften  408;  Ent- 
wicklungegründe in  d.  neueren 
Zeit  195;  N.  d.  Gegenwart  107 
232;  Gegner  I.W  160  184  193; 
Geltungshedürfnis  131  171  402; 
Geschichte  151 ;  logische  Ge- 
schlosBenheit,  Lückenlosigkeit 
nnd  Unbegrenzbarkeit  163  173 
246  264  356  393;  N.  in  den  Ge- 
setzbüchern 181;  N.  hat  keinen 
notwendigen  Inhalt  174;  kirch' 
lichea  N.,  vgl.  das.;  Kritik  d.  N. 
355;  N.  d.  nJDzelnen  Länder, 
vgl.  unter  dieaen;  Verhältnis 
zum  positiven  Recht  114  133 
211  228  245  3«7,  vgl.  auch  N-, 
Verwendung  dfBBolben;  Quellen 
d.  N.  242  276  408  440  441;  radi- 
kales N.  169  171;  reaktionäres 
N.  174  320;  N.  u.  Rechtsphilo- 
sophie 117  125  226  231  318;  Sub- 
jektivismus d.  N.,  vgl.  Subjekti- 
vismus; politische  Tnndenz  des 
N.  175  201  204  227;  Termino- 
logie und  Wortspiele  im  N.  45 
50  59  200  201  228  358;  N,  der 
Tbicre  177  286  314;  flberirdi- 
sches  N.  177;  N.  auf  Universi- 
täten 127354;  bisherige  Unwidei:- 
legthcit  aller  Formen  d.  K.  113 
133  194  355;  Verwendung  d.  N.: 
als  kritischer  Maf^stab  146  222 
245  370  397  401  404,  als  Rechts- 
grund  des  positiven  Rechts  399. 
als   subsidiäres  Recht  2.53  300 
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-  (L.  V.)  497. 

Nenner  303. 

Niebuhr  188  189. 

Niederlande,  Naturrecbt 
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Noirö  60. 

Nordamerika,  Naturrecht  in  N.  SSi. 
Normen,  Theorie  der  N,  94  98  420, 
Nortnegen,  vgl.  Skandinavien. 
NotiMndigkeit,  auf  das  Recht  be- 
zogen, 429> 
Nulla  poena  a.  L  413. 

Och  245  370. 
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Oldeudorp  159. 

Ompteda  150. 

Orti  j  Lara  329. 

OrtlofF  296. 

Ortolan  (J.  L.  E.)  316  870. 

Österreich,  Naturrecht  im  bürgerl. 

Gesctzb.  183. 
Oudot  62  312  370. 
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Pascal  164. 

PaulHcn  (F.)  4  450  464  465. 

Paulus  34.3. 

Pepere  SiA. 

Pertbaler  291). 

Pescatore  (M.)  325. 

Pfaff  (L.)  u.  Hofinann  (F.)  93  184 

491  516. 
Pfeiffer  (L.)  481  499  008. 
Pfizer  (P.  A.)  d.  Ä.  251. 
—  d.  J.  -^7. 
Phillimore  (Sir  S.)  336. 
Phillips  (Ch.  S.  M.)  334. 
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Rechtsphilosophie  3;  vgl,  auch 
Rechtsphilosophie. 

Picard  (E.)  312. 

Pisa  Pajarps  328- 

Pizzarelli  324. 

Plato  152  153. 

Platter  44. 

Plutatch  152. 

Politik  u.  Naturrecht  348  479;  vgl. 
Natu rre eilt,  politische  Teodeiiz. 

Pollock  (Sir  P.)  14  17  186  332. 

Polos  153- 

Polson  33tf. 

Pomeroy  336. 

Porphyrioa  153, 

Portalis  313. 

Portugal,  Naturreclit  tu  P,  33«. 

Post  (H.  A.)  77  286  llWj  4i:t  490 
4«t  498  510. 

Pqtüitüät  des  Reciita  49  546. 

Piifilivitmut  rA  311. 

Pou  y  Ordinas  329. 

Pradier-Foderi  46  318  370. 

Prawo,  Bedeutung  von,  48. 

Prttris,  Verhältnis  zur  Rechts- 
philosophie 69  71  91. 

Prazak  30. 

Preftfreiheit  218;  rgl.  Censur. 

Prenfs  (H.)  2»9. 

Pr«u/'4en, Landrecht  182  202;  Kou- 
lliktsperiode  in  P,  38«. 

Primozii;  473. 

Prieco  Mi. 

Prtvatreclit,  Wirkung  den  Natur- 
rechts auf  die  Praxis  d.  P.  215 
224  226;  Nalurrechtind.  Wissen. 
Schaft  d.  P,  246  2,17  279  3m  317 
:M4. 

Protagoraa  1.V2- 

Proleslanlen,  Naturreeht  J.  P.2(i7. 

Puchta  (G.  F.)  22  6.5  78  145  188 

191  229  480  492  502  53*  539. 

Bsrgliolin,  Juridpr.  o.  Rechtxptailii-. 


Pufendorf  (S.  v.)  160. 
Pulszky  14  333. 
Pütter  (K.  Th.)  47  24.9. 
Pythagoras  73  177. 

Qiieilen,  vgl.  Naturrecht  u.  Reclits- 
Quintilianas  154. 

Rachel  165. 

liaiioH'itz  (J.  V.)  536. 

Ratkowski  ^. 

liaam,  vgl.  Rechtsleercr  R. 

Räumer  (F.  v.)  149  185.  [518. 

Betepiion  d.  rüm,  Rechts  99  491. 

Recl.l,  absolutes,  277  283  294  317 
318  325  ;i27  370,  Widerlegung 
410;  allgemeines  R.  244  257  285 
294  411,  vgl.  auch  universelles 
R.;  U.  an  sich  und  □  priori  244 
2.55  279  292  294  300  370  411, 
Widerlegung  410;  R.  auf  Arbeit 
43;  Begriff  d.  R.,  sein  Inhalt  81, 
seine  Unsicherheit  31  74.  seine 
Wichtigkeit  69  71;  Einheit,  Ein- 
teilungen u.  Abteilungen  d.  R. 
96;  Entstehung,  vgl.  Reehtsbil- 
dung;  ethisches  R.  245  251  256 
257  312  323  -328  :öl  400,  Wi.ler- 
legung  443  449;  ewiges  R,  2.51 
255  256  266  28«  317  324  330  3:W 
.370,  Widerlegung  410;  Recht 
auf  Existenz  43;  gemeines  R. 
205  344  540;  göttliches  R.  260 
267  276,  vgl.  auch  Kirchliches 
Naturrecht;  höheres  R.  131  133 
144  146  234  244  245  252  255  266 
270  a87  411  435,  Widerlegung 
39»;  ideales  R.  Iä3  256  2-57  288 
293  :W0  314  315  318  319323  324 
327  370  372,  Widerlegung  434, 
vgl.  Rechtsideal;  Idee  des  R. 
vgl.  Rechtaidee;  Imperativische 
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NntnrdcsR.  94  r>43;  materielles 
R.  als  Art  d.  Naturrcclita  253 
266  290  308  343  543;  natflrlichea 
B.  vgl.  Naturrecht;  notwendi- 
ges R.  251  2.57  284  318  323  324 
327  at9  370  411,  Widerlegung 
426;  Philosophie  dos  R.  vgl. 
Rechtsphilosophie;  philosnplii- 
Bches  R.  244  278  28:!  2M  292 
294  318  32S  330  3;^9  351  370, 
Widerlegung  437:  positives  R. 
49  51  3C1  520,  ist  immer  ge- 
schiclitlieh  geworden  1112  546 
und  in  sich  selbst  legitimiert 
211  444,  lieinc  Ergänzung  cincR 
Natiirreehti  13:^393;  R.  vor  aller 
PoaitivicTimg  243  279  2fl7  299 
317  318  411 ;  Positivitat  de»  R. 
vgl.  das.  n.  positives  R.;  primi- 
tivem R.  124  548.  yuellen  d.  R. 
vgl.  R<HhtBi|iieilen;  reinns  1[. 
244  279  370.  vgl.  R.  an  Bieh; 
suhjektivfis  R.,  Termfmia  43  47 
4K  fi2,  ItegrifF  22  67  69  95  377; 
R.  terminol.  43  60  62;  Theorie 
d.  U.  vgl,  Ilethtstiieorie;  tlieo- 
rclisi-hes  R.  318  327  353  372, 
WidiTlcgiing  437;  «ngeselztes 
U.  52,  vff\.  Gcwolinli  elf  «recht; 
universelles  R.  285  306  318  323 
3:»,  370,  Widerlegung  41(1;  iin- 
veriliiBBerlielies  R.  vgl.  Men- 
sel irn  rechte ,  ürreelite;  walires 
R.  2r^i  255  286  411;  wenlendes 
R.  248  285  289  321  323,  Wider- 
legung 432;  Wortbedenlnng  v. 
R.  vgl,  R.  terminol.;  Zengiiiitae 
d,  R.  i'gl.  Itechtszeugnisse. 

liccliUliewuf'heiH  hIs  Rechtsquelle 
4.54  465  «1  497  517. 

ReehttbiUlitng  nach  d.  Historischen 
Scliulc  XM  58S,  nach  der  bisto- 
riKeh -positiven      Recht«theorie 


RechUgcf&hl  als  Rcehtsquelle  246 
257  301  453  46.5. 

Rechttidee  als  Reclit^iacUc  244 
253  255  256  257  279  294  295  320 
323  335  453,  Wi.iertegung  472- 

lUchtii<leal  131  2,52  254  4K. 

Reclukennlnis  des  Publikums  469. 

Jlechtaletrer  Raum  375  386;  un- 
möglich im  Naturrecht  S-^e  3J)3. 

Rechltlehrt,  Allgemeine,  14  17  2:} 
2«  90  95;  Unsicherheit  d.  a.  R. 
20  30  67  98;  vgl.  Recbti.theorie. 

Reell  Itpliüotophie,  Aufgabe  102 
288;  BedürfiiiB  nach  R.  7  2«  33 
69  90;  neueste  Littemtur  d,  B, 
8  17  25  233;  Methode  d.  K.  6 
24  32;  Mifstrauen  gegen  d,  R. 
5  6«  93  117;  R.  u.  Naturrecht 
117  l'S  36-5;  R.  als  I'hilofiopbie 
des  poiitivcn  Rcelits  27  3-5  10:! 
226  354;  rcalistisclie  R.  25  340 
S54  514;  Terminologie  d.  R.  58. 

nechUqueUcn,  Begriff  04  6568  489 
547;  Begriff  d.  formellen  ß,  ;S83 
548;  nacli  d.  Lehre  d,  Ilistor. 
»cbule  502  504:  indirekte  B. 
l:!5  i;J9  447  4-56:  materielle  R. 
547;  Theorie  d.  R  ,  Unsicherheit 
dei-sellien  2494  132  184  348  :«0 
504;  Terminus  R.  40. 

RcchluaU,  HegritTd.  R.  42  68  423; 
Einteilung  d.  RechtapRtze  95, 

RechUttjM  als  Rechtsquello  2.''.7 
301,  Widerlegung  453  4(ß. 

Reckti«laat  217  384. 

Rtchtttheorie ,  allgemeine,  vgl. 
Rechtslehre;  Snvigny  -  l'uehta- 
scho  B,  480;  ungeschichtliche 
R.  .5.32;  historiseh- positive  R. 
538. 

Recktsirieh  295  457  47.3. 

Rechlazevgniste  382  38:1  547. 

Reddie  15  47  48  all. 

Ree  (P-)  4W. 
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Reiiberg  184. 

Ecinhold  (K.  L.)  78  83  222  270. 
Rditiion  als  Rechtnquulle  443  449; 

vgl.  Kirthlitlies  Naturrocht. 
Itcligiotu/reilieit  21!). 
Ronault  (L.)  32». 
Keach  279. 

Retortillo  y  Tornoa  330. 
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